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AVERTISSEMENT 

POUR  LA  PREMIÈRE  ÉDITION  (1837). 


Mon  but,  dans  cette  introduction,  n’est  point  de  faire  un 
traité  complet  des  droits  réels , mais  seulement  de  réunir, 
dans  un  cadre  resserré,  quelques  principes  élémentaires,  qui 
ont  besoin,  pour  être  bien  saisis,  d’être  rapprochés  et  com- 
parés. Quelle  idée  faut-il  attacher  au  droit  de  propriété  et  au 
fait  de  possession?  Comment  la  propriété  peut-elle  se  frac- 
tionner en  plusieurs  droits  partiels , et  comment  la  possession , 
qui  en  est  l’exercice , correspond-elle  à chacun  de  ces  dé- 
membrements , et  particulièrement  à l’usufruit  ? Comment 
s’acquièrent  et  se  perdent  la  propriété  intégrale  et  ses  dé- 
membrements? Comment  sont-ils  garantis  par  le  droit  civil? 
Quelle  protection  spéciale  le  droit  prétorien  accorde-t-il  à 
leur  possession,  et  dans  quels  cas  la  protection  prétorienne 
imite-t-elle  la  garantie  civile?  Voilà  des  questions  qui  sont  dis- 
persées dans  les  textes  et  leurs  commentaires,  et  qu’il  est 
cependant  nécessaire  d’embrasser  d’un  seul  coup  d’œil.  L’ex- 

% 

posé  comparatif  que  j’en  fais  étant  destiné  à servir  d’intro- 
duction à la  partie  exégétique  de  mon  cours  pour  ces  deux 
dernières  années  (1834-35,  propriété  et  possession  ; 4835- 
36,  usufruit ),  mais  plus  spécialement  pour  la  dernière,  j’ai 
passé  légèrement  sur  ce  qui  trouvera  son  développement  dans 
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l’explication  des  textes,  et  je  me  suis  arrêté  davantage  sur  ce 
que  je  n’aurai  pas  occasion  d’y  rencontrer* 

Il  ne  pouvait  entrer  dans  le  plan  de  cet  aperçu  rapide 
de  multiplier  les  citations  d’auteurs  : je  ne  me  les  suis  per- 
mises que  quand  j’avais  à appuyer  une  opinion  nouvelle  ou  à 
combattre  une  doctrine  accréditée.  Cela  expliquera  pourquoi 
je  n’ai  cité  la  Chrestomathie  de  M.  Blondeau  et  les  Instituiez 
expliquées  de  M.  Du  Caurroy  (1),  que  sur  les  points  où  j’étais 
en  dissidence  avec  leurs  auteurs,  et  me  servira  d’excuse  au- 
près de  deux  collègues  aux  écrits  et  aux  conseils  desquels  je 
me  plais  à reconnaître  que  je  dois  beaucoup  pour  la  direction 
de  mes  études  en  droit  romain* 

Au  reste  je  donnerai , en  tête  du  commentaire  sur  chaque 
titre  * la  liste  des  principaux  interprètes  qui  ont  traité  la  ma- 
tière (2). 

J’ai  suivi  pour  le  texte  l’édition  des  Florentines  donnée  par 
Torelli,  dont  les  nouvelles  éditions,  publiées  récemment  eu 
Allemagne  par  MM.  Beck  et  Kriegel,  s’écartent  trop  souvent, 
à mon  avis,  sans  nécessité  et  môme  sans  utilité.  J’ai  indiqué  en 
note  les  variantes  les  plus  importantes  que  fournissent  la  Vul- 


(<)  J’ai  eu  la  satisfaction  de  voir  M.  Du  Caurroy,  dans  ses  éditions  sub- 
séquentes , reconnaître  la  justesse  de  toutes  mes  critiques , et  adopter  mon 
opinion  avec  cette  parfaite  libéralité  d’esprit  qui  le  porte  à abandonner 
aussitôt  une  idée  dont  l’inexactitude  lui  parait  démontrée.  ( Note  de  1 850.) 

(2)  Cette  liste  sera  placée  à la  fin  de  l’ouvrage.  J’indique  seulement, 
en  tète  de  la  traduction  et  du  commentaire  (p.  408),  les  ouvrages  et  édi- 
tions auxquels  se  réfèrent  les  citations  abrégées  qui  se  présentent  le  plus 
souvent. 
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gâte , les  éditions  de  Hoffmann  (Haloander),  Le  Conte,  Le 
Caron , etc.  J’engage  les  étudiants  à consulter , sur  ces  édi- 
tions, le  chapitre  4 de  la  section  iv  de  X Histoire  du  droit 
romain , par  M.  Berriat-Saint-Prix  (1). 


(1)  Voyez  aussi  ma  traduction  de  Marezoll , p.  400  et  suiv.,  et  ma  tra- 
duction de  P Encyclopédie  juridique , deFalck,  p.  214-220. 

Sur  l’appréciation  de  l’édition  d’Haloander  et  des  nouvelles  éditions  de 
MM.  Beck  et  Kriegel , voyez  ce  que  j’ai  dit  dans  deux  notes  de  ma  traduc- 
tion de  l 'Encyclopédie  de  Falck,  p.  214,  note(*);  et  p.  217,  note  (*);  et 
dans  V Avertissement  en  tête  de  mes  Textes  sur  la  Dot  traduits  et  commen - 
tés,  p.  v et  vi.  (Note  de  1850.) 


AVERTISSEMENT 

POUR  LA  DEUXIÈME  ÉDITION. 


En  réimprimant  cet  exposé  des  principes  généraux  de  la 
propriété  et  de  rusufruit,  je  mets  à profit  une  critique  dont 
M.  Bonnier  s’est  rendu  l’organe  dans  un  article  très-bienveillant 
qu’il  a écrit  sur  mon  livre,  lors  de  sa  première  apparition  (4). 

«Notre  impartialité,  disait- il,  nous  oblige  seulement 
» à noter  ici  une  critique  qui  a été  faite  par  un  juge  * com- 
» pètent.  On  a pensé  qu’il  aurait  convenu  de  mettre  en 
» relief,  par  des  divisions  matérielles , le  plan  méthodique  de 
» cet  ouvrage.  Quand  on  parcourt  des  régions  aussi  difficiles 
» à exploiter  que  certaines  parties  du  droit  romain,  il  importe 
» d’avoir  un  fil  pour  se  guider.  » 

J’ai  reconnu  la  justesse  de  cette  observation , et  j’y  donne 
satisfaction  en  rendant  sensibles  à l’œil  le  plan  général  et  les 
divisions  et  subdivisions  de  ce  petit  traité,  sans  y rien  changer 


(<)  Revue  étrangère  et  française  de  législation  et  d’économie  politique  , 
tome  IV,  1837,  page  671-679. 

Je  dois  aussi  exprimer  ici  ma  reconnaissance  à MM.  Warnkœnig  et 
Valette  pour  le  compte  trop  favorable  qu’ils  ont  rendu  de  mon  opuscule  : 
l’un  dans  la  Kritische  Zeitschrift  fur  Rechtswissenschaft  und  Gesetzgebung 
des  Auslandes , t.  XIII,  1841,  p.  33-36  ; l’autre  dans  la  Revue  étrangère  et 
française  de  législation , etc.,  t.  VIII , 1841 , p.  523. 
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du  reste;  il  m’a  suffi  pour  cela  d’en  séparer  les  diverses 
parties  au  moyen  d’intitulés  distingués  par  la  forme  variée  des 
caractères,  et  numérotés  par  chiffres  et  par  lettres.  J’ai  éga- 
lement numéroté  les  principaux  alinéas  pour  faciliter  les  ren- 
vois. 

Cet  exposé  était  destiné  (1)  à servir  d’introduction  à l’ex- 
plication des  livres  vi  et  vu  des  Pandfcctes,  qui  avait  fourni 
la  matière  de  la  partie  e.régé tique  de  mon  cours  dans  les  deux 
années  précédentes.  D’autres  travaux  m’ayant  empêché  alors 
de  donner  suite  à ce  projet,  j’y  reviens  aujourd’hui  en  publiant 
une  traduction  et  un  commentaire  de  ces  deux  livres,  sur  les- 
quels a porté  une  partie  de  mon  enseignement  pendant  l’an- 
née écoulée  (1849)  et  pendant  l’année  courante. 

84  janvier  4868. 


(4)  Voy.  l’Avertissement  pour  la  4re  édition , p.  vij. 
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INTRODUCTION. 


PRINCIPES  GÉNÉRAUX  DU  DROIT  ROMAIN 


SUR 


LA  PROPRIÉTÉ 

/ • 

ET  SES  PRINCIPAUX  DÉMEMBREMENTS 


BT  PARTICULIÈREMENT  • ' 

SUR  L’USUFRUIT. 

■ cor  ITT 


I.  Notions  générales.  — Propriété,  usufruit, 

SERVITUDES,  POSSESSION,  QUASI-POSSESSION. 

1.  Le  droit  le  plus  étendu  qu’une  personne  puisse  avoir 
sur  une  chose  s’appelle  propriété  ou  domaine  ( dominium ) : 
c’est  le  droit  d’user,  de  jouir  et  de  disposer  de  la  chose  d’une 
manière  exclusive. 

Droit  d’user,  droit  de  jouir  (1),  droit  de  disposer,  tels  sont 
les  droits  élémentaires  dont  la  réunion  forme  le  droit  complexe 
de  propriété. 

User  ( uti ),  c’est  se  servir  de  la  chose,  l’employer  à un 
usage  qui  puisse  se  renouveler. 


(I)  Le  mot  jouir,  dans  sa  signification  générale,  comprend  uti  et  frui; 
mais,  à l’exemple  d’autres  auteurs,  je  l’emploie  dans  le  sens  spécial  de 
percevoir  les  fruits,  faute  d’un  mot  français  qui  réponde  littéralement  au 
mot  latin  frui. 
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Jouir  (fruî) , c’est  percevoir  les  fruits , c’est-à-dire  les  pro- 
duits matériels  de  cette  chose. 

Disposer  (abulî) , c’est  faire  de  la  chose  un  usage  définitif, 
qui  ne  se  renouvellera  plus,  au  moins  pour  la  même  personne , 
savoir  : la  transformer , la  consommer,  la  détruire,  la  trans- 
mettre à un  autre. 

\ 

Celui  qui  a sur  une  chose  tous  ces  droits  est  propriétaire 
ou  maître  ( dominus ) de  cette  chose. 

2.  Le  droit  de  propriété  peut  être*limité  de  diverses  ma- 
nières. 

Quelquefois  une  même  chose  appartient  à plusieurs  person- 
nes en  commun.  Le  droit  de  chacun  se  trouve  alors  limité  par 
celui  des  autres;  mais  tous  ayant  également  part  aux  divers 
droits  partiels  dont  se  compose  le  droit  de  propriété , et  se 
trouvant  ainsi  dans  une  position  exactement  semblable,  le  droit 
de  chacun  conserve  le  nom  de  propriété  : il  y a plusieurs 
propriétaires  ou  copropriétaires  (plures  domini)  de  la  même 
chose. 

3.  D’autres  fois  les  divers  attributs  de  la  propriété  se  trou- 
vent répartis  entre  plusieurs  personnes,  de  telle  sorte  qu’au- 
cune d’elles  ne  participe  à tous  ces  attributs  i ou  qu’elles  n’y 
participent  pas  d’une  manière  égale  : alors  la  propriété  est 
démembrée,  et  chacun  de  ses  démembrements  prend  un  nom 
différent. 

Ainsi,  cette  distribution  est-elle  faite  de  façon  qu’une  per- 
sonne ait  le  droit  d’user  et  de  jouir  exclusivement  pendant 
un  certain  temps  (ordinairement  celui  de  sa  vie) , et  qu’après 
l’expiration  de  ce  temps,  une  autre  personne  doive  en  avoir  à 
perpétuité  l’usage,  la  jouissance  et  la  disposition  également 
exclusives,  on  appelle  alors  usufruit  (ususfructus)  le  droit 
de  la  première , et  nue  propriété  ( nuda  proprictas)  le  droit 
de  la  seconde. 
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La  première  n’a  que  deux  des  éléments  de  la  propriété , et 
seulement  d’une  manière  temporaire  : le, droit  d’user  et  celui 
de  jouir  (jus  uimdi , jus  fruendi ) ; elle  se  nomme  usufruit 
tier  (imifructuarius)  , . • 

La  seconde  est  privée  actuellement  de  ces  deux  avantages, 
dont  elle  conserve  seulement  l’ expectative;  elle  a le  troisième 
élément  de  la  propriété , le  droit  de  disposer  (jus  abutendi ), 
mais  singulièrement  modifié,  car  elle  ne  peut  détruire  ni 
même  transformer  la  chose  de  manière  à en  altérer  le  mode 
de  jouissance  : elle  peut  seulement  l’aliéner,  en  ce  sens  qu’elle 
transmettra  à un  autre  l’expectative  assurée  d’obtenir  un  jour 
l’usage  et  la  jouissance  à perpétuité.  En  lui  conservant  le  nom 
de  propriétaire  (dominus) , on  a donc  raison  de  dire  que  sa 
propriété  est  nue,  c’est-à-dire  dépouillée  de  ses  principaux 
avantages  (I)  ; quand  ils  reviendront  s’y  réunir,  elle  se  revê- 
tira, se  complétera  et  s’appellera  pleine  propriété  ( plenapro <■ 
piietas),  . - . .. 

4.  ii  est  possible  que  le  droit  d’usAGE  seul  (î^s)soit  sé- 
paré de  la  propriété  : il  y a alors  un  usayer  (usuarius),  et  un 
propriétaire  (dominus),  L’usage  peut  aussi  appartenir  à un 
individu,  la  jouissance  à un  autre , la  nue  propriété  à un  troi^ 
sième  : il  y a alors  usuarius , fructuarius,  et  dominus . 

5.  Si  l’on  peut  démembrer  la  propriété  d’une  chose  mobi*»> 
lière  ou  immobilière,  de  façon  qu’une  personne  en  ait  la  jouis- 
sance pendant  un  temps  déterminé,  et  qu’à  l’expiration  de  ce 
temps,  une  autre  personne  en  ait  la  jouissance  et  la  disposition 
perpétuelles,  on  peut  démembrer  aussi  la  propriété  d’un  im*^ 


(1)  L’utilité  actuelle,  pour  le  nu  propriétaire,  se  réduit  au  profit  qu’il 
peut  retirer  de  la  faculté  d’aliéner  (en  totalité  ou  par  démembrement),  et 
à quelques  produits  qui,  n’étant  pas  réputés  fruits , n’appartiennent  pas 
à l’usufruitier. 

1. 
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meuble,  dans  la  vue  d’augmenter  l’ utilité  d’un  autre  immeu- 
ble appartenant  à un  maître  différent.  Un  propriétaire,  par 
exemple , peut  renoncer  à élever  un  bâtiment  sur  son  terrain 
ou  à y planter  des  arbres,  afin  de  conserver  du  jour  ou  de  la 
vue  à une  maison  voisine  ; il  peut  accorder  un  passage  sur  son 
champ  pour  l’exploitation  d’un  autre  fonds,  ou  concéder  le 
droit  d’y  faire  passer  un  cours  d’eau  pour  arroser  la  prairie 
d’un  autre. 

Lorsque  la  propriété  d’un  immeuble  est  ainsi  démembrée 
pour  le  service  ou  l’utilité  d’un  autre  immeuble  appartenant  à 
une  autre  personne,  on  donne  le  nom  de  servitude  ( servitus ) 
à la  charge  qui  pèse  sur  le  premier  ; le  fonds  qui  doit  la  servitude 
est  appelé  fonds  servant  {prœdium  serviens)]  celui  auquel  elle 
est  due , fonds  dominant  {prœdium  oui  servitus  dcbetur). 

En  vertu  de  cette  servitude , tantôt  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  peut  faire  sur  le  fonds  servant  quelque  acte  qui , au- 
trement, lui  serait  interdit;  tantôt  le  propriétaire  du  fonds 
servant  doit  s’abstenir  de  faire  sur  son  fonds  quelque  acte 
qu’il  pourrait  faire  sans  cela  : en  d’autres  termes,  la  servitude 
assujettit  le  propriétaire  du  fonds  servant  à souffrir  ou  à s’abs- 
tenir; servitus  vel  in  patiendo  , vel  in  non  faciendo  con - 
sistit.  Celles-là  peuvent  s’appeler  positives , celles-ci  néga- 
tives. 

Si  un  droit  semblable  était  établi  pour  l’avantage  d’une 
personne,  on  dirait  alors  que  res  servit  per sonœ  ; ce  serait  une 
servitude  personnelle  ( servitutes  personarum,  jus  homi - 
ra>)(l).  Dans  les  cas  précédents,  l’avantage  du  droit  concédé 
ne  profite  à la  personne  qu’en  tant  que  propriétaire  d’un  fonds 
voisin  : on  dit  que  prœdium  servit  prœdio ; c’est  une  servir - 


(4)  L’usufruit  et  l’usage  sont  les  servitudes  de  ce  genre  les  plus  éten 
dues. 
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tude  réelle , un  service  foncier  (servitutcs  prœdiorum , jus 
prœdii). 

Ces  dénominations  viennent  de  ce  que  l’état  ordinaire  d’un 
fonds,  où  il  ne  doit  de  services  qu’au  propriétaire,  est  réputé 
l’état  de  liberté  du  fonds  (prœdium  liber um);  quand  il  doit 
des  services  à un  autre  qu’au  propriétaire,  il  est  assujetti,  il 
est  esclave  ( prœdium  sermon , prœdium  servit). 

6.  Faisons,  avant  d’aller  plus  loin,  une  remarque  qui,  au 
premier  coup  d’œil,  semble  purement  grammaticale,  mais  qui 
a,  en  droit  romain  surtout  (1),  une  importance  assez  grande 
pour  l’explication  doctrinale. 

Au  lieu  de  dire  : La  propriété  de  cette  chose  est  à moi  (do- 
minium  hujus  rei  est  meum ),  on  dit  habituellement  : Cette 
chose  est  à moi  ( hœc  res  est  mea).  Cette  manière  de  s’expri- 
mer est  très  naturelle , puisque  le  droit  de  propriété , le  droit 
le  plus  entier  qu’on  puisse  avoir,  quand  il  n’est  pas  démembré, 
attribuant  au  maître  toute  l’utilité  de  la  chose , la  lui  rend  telle- 
ment propre , que  le  droit  semble  alors  se  confondre  avec  la 
chose  objet  du  droit. 

Mais , quand  je  veux  parler  d’un  droit  d’usufruit  ou  de  ser- 
vitude, il  faut  nécessairement  que  je  dise  : J’ai  l’usufruit  de 
cette  chose , j’ai  une  servitude  sur  cette  chose  ( ususfructus 
hujus  rei  meus  est  ,jus  mihi  est  utendi  fruendi  hac  re,  jus 
mihi  compctit  eundi  ambulandi per  hune  fundum). 

Dans  le  premier  cas , on  peut  ne  parler  que  de  la  chose , 
sans  mentionner  expressément  le  droit  qu’on  a sur  elle. 

Dans  le  second  cas , il  est  indispensable  de  mentionner  ex- 
pressément le  droit  qu’on  a sur  la  chose  indiquée. 


(<)  Elle  n’est  pas  sans  intérêt  pour  le  droit  français,  comme  nous  le 
verrons  tout  à l’heure. 
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Daus  le  premier  cas , on  dit  que  telle  chose  m’appartient , 

que  j’ai  cette  chose.. 

Dans  le  second  cas , on  dit  que  tel  droit  m’appartient  sur 
telle  chose , que  j’ai  tel  droit  sur  telle  chose. 

Ici  T affirmation  porte  immédiatement  sur  le  droit,  et  mé- 
diatement  sur  la  chose. 

Là,  elle  porte  immédiatement  sur  la  chose,  en  sautant 
l’intermédiaire , le  droit. 

Sans  doute  la  manière  seule  de  s’exprimer  diffère  ; la  pen- 
sée dans  les  deux  cas  porte  également  sur  un  droit  qu’on 
affirme  avoir  sur  une  chose. 

Mais  cette  différence  d’expression  a eu  une  grande  influence 
sur  la  théorie,  et  voici  comment  : 

Les  objets  de  nos  droits  de  propriété,  d’usufruit,  de  servi- 
tude, sont  des  choses  qui  tombent  sous  nos  sens,  des  choses 
matérielles,  des  choses  corporelles  (res corporal es). 

Nos  droits  de  propriété,  d’usufruit,  de  servitude,  sont,  au 
contraire,  des  choses  qui  n’ont  d’existence  que  dans  l’enten- 
dement, des  êtres  de  raison,  des  choses  immatérielles,  des 
choses  incorporelles  (res  incorporâtes). 

Cependant  le  droit  de  propriété  ( dominium ) ne  figure  ja- 
mais dans  l’énumération  que  les  Romains  nous  donnent  des 
choses  incorporelles.  Cette  énumération  ne  comprend  que  les 
servitudes  tant  personnelles  que  réelles,  l’hérédité,  les  créan- 
ces (1).  11  est  même  à remarquer  que  le  mot  jus , qu’on  trouve 
habituellement  appliqué  aux  droits  partiels  détachés  du  domi- 
nium , ne  se  rencontre  pas  appliqué  au  dominium  lui-même , 


(I)  On  peut  y ajouter  la  possession  (Paul,  Val.  fr.,%  1).  Quelques  au- 
teurs poussent  plus  loin  cette  énumération  ; mais  ils  ne  songent  pas  que 
les  Romains  ne  comprenaient  sous  la  dénomination  de  res,  soit corporales, 
soit  incorporâtes , que  ce  qui  faisait  partie  intégrante  d’un  patrimoine. 
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en  sorte  qu’on  pourrait  dire  antithétiquement  : dominium  in 
re  propria...  jus  in  re  aliéna. 

Cela  s’explique  par  l’habitude  qu’avaient  les  Romains  de  ne 
pas  nommer  expressément  le  droit  de  propriété,  et  de  nom- 
mer toujours  les  autres  droits.  Cette  habitude  les  a conduits  à 
dire  de  celui  qui  acquiert  la  propriété  d’une  chose,  qu’il  ac- 
quiert une  chose  corporelle;  de  celui,  au  contraire,  qui  ac- 
quiert le  droit  d’usufruit,  de  servitude  sur  une  chose,  qu’il 
acquiert  une  chose  incorporelle. 

Ils  disent  encore  que  le  premier  acquiert  une  chose  (rem), 
et  que  le  second  acquiert  un  droit  (Jus). 

Le  premier  veut-il  faire  reconnaître  son  droit  de  propriété 
qui  lui  est  contesté , on  dira  qu'il  revendique  une  chose  corpo- 
relle, ou  simplement  une  chose  ( vindicat  rem). 

Le  second  veut-il  aussi  faire  reconnaître  son  droit  d’usufruit 
ou  de  servitude  qui  est  méconnu,  on  dira  qu’il  revendique 
une  chose  incorporelle,  un  droit  (vindicat  jus). 

Cependant  ce  que  l’un  et  l’autre  acquièrent  , ce  qu’ils  veu- 
lent faire  reconnaître  judiciairement,  c’est  également  un  droit 
sur  une  chose;  pour  l’un  comme  pour  l’autre,  l’acquisition  et 
la  revendication  portent  immédiatement  sur  le  droit  ( la  chose 
incorporelle)  et  médiatement  sur  la  chose  (la  chose  corpo- 
relle). La  propriété  n’est  pas  plus  matérielle  que  l’usufruit; 
mais  le  propriétaire  dit  : Ce  fonds  est  à moi  ( hic  fundus  est 
meus  ) , et  non  pas  : La  propriété  de  ce  fonds  est  à moi  (do- 
minium  hujus  fundi  est  meum)  ; tandis  que  l’usufruitier  dit  : 
Le  droit  d’user  et  de  jouir  de  ce  fonds  est  à moi  (jus  utendi 
fruendihoc  fundomihi  est).  La  formule  de  la  revendication 
est , pour  l’un  : Si  paret  ilium  fundum  esse  Tilii;  pour 
l’autre  : Si  paret  jus  esse  Tilio  utendi  fruendi  illo  fundo  (1). 


(4)  Celte  distinction  des  choses  en  corporelles  et  incorporelles  a été  im- 
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7.  L’influence  de  cette  diversité  d’expression  s’étend  plus 
loin  , comme  on  va  le  voir. 

Posséder  ( possidere ) une  chose , c’est  avoir  cette  chose  en 
sa  puissance  : voilà  le  sens  vulgaire  du  mot.  Ce  n’est  point 
encore  là  le  sens  précis  de  ce  terme  en  jurisprudence.  Il  faut 
distinguer  la  possession  de  la  détention. 

Avoir  une  chose  en  son  pouvoir  peut  n’étre  encore  que  la 
détenir. 

Il  faut  l’avoir  en  son  pouvoir,  comme  sienne,  pour  la 
posséder. 

La  possession  est  le  fait  qui  répond  au  droit  de  propriété , 


plicitement  conservée  par  notre  Code  civil.  Après  avoir  divisé  les  biens  en 
meubles  et  en  immeubles  (art.  516),  il  ajoute  que  les  biens  sont  meubles, 
1°  par  leur  nature,  2°  par  la  détermination  de  la  loi  (art.  527);  et  qu'ils 
sont  immeubles,  l°par  leur  nature , 2°  par  leur  destination,  3°  par  l’objet 
auquel  ils  s'appliquent  (art.  5t7).  Or,  les  meubles  de  la  première  classe 
et  les  immeubles  des  deux  premières  classes  sont  des  choses  corporelles; 
les  meubles  de  la  deuxième  classe  et  les  immeubles  de  la  troisième  classe 
sont  des  choses  incorporelles.  En  eflet,  sont  meubles  par  la  détermination 
de  la  loi,  les  obligations  et  actions  qui  ont  pour  objet  des  sommes  ou  des 
effets  mobiliers  (art.  528);  sont  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appli- 
quent, l’usufruit  des  choses  immobilières,  les  servitudes  ou  services  fon- 
ciers, les  actions  qui  tendent  à revendiquer  un  immeuble  (art.  526). 
L’action  qui  tend  à revendiquer  un  immeuble,  soit  qu’on  enteude  par  là 
l'action  déjà  intentée  ou  l’action  qu’on  a droit  d’intenter,  n’est  pas  un 
bien  distinct  de  la  propriété  mémo  de  l’immeuble.  Voilà  donc  qui  fait 
double  emploi  avec  la  première  classe,  à moins  qu’on  ne  veuille  entendre 
ici,  contre  le  sens  littéral  du  mot  revendiquer,  l'action  personnelle  d’un 
créancier,  au  lieu  de  l’action  réelle  d’un  propriétaire.  Ou  bien,  en  suivant  le 
sens  littéral,  faudra-t-il  distinguer,  et  dire  que,  quand  je  suis  propriétaire 
d’un  immeuble,  j’ai  dans  mon  patrimoine  une  chose  corporelle  (un  bien  im- 
meuble par  sa  nature),  si  je  le  possède , et  une  chose  incorporelle  (un  bien 
immeuble  par  l’objet  auquel  il  s’applique),  s’il  est  en  la  possession  d'un 
tiers?...  Chez  les  Romains,  du  moins,  quelque  peu  philosophique  que 
fût  la  division  adoptée  par  eux , il  n’y  avait  pas  double  emploi  et  con- 
fusion. 


Digitized  by  Google 


INTRODUCTION.  — PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 


9 


et  qui  peut  s’y  trouver  réuni  dans  la  même  personne , ou  en 
être  séparé. 

Je  possède  une  chose  quand  je  l’ai  à ma  disposition  comme 
mienne,  que  j’en  sois  ou  non  propriétaire,  quand  même  je 
saurais  qu’un  autre  est  propriétaire,  si  je  ne  veux  pas  le  re- 
connaître pour  tel. 

Je  détiens  seulement  cette  chose , si  je  n’ai  pas  la  préten- 
tion de  me  conduire  comme  propriétaire,  si  je  reconnais  un 
autre  comme  maître. 

Dans  le  premier  cas,  m’attribuant  à moi-même,  à tort  ou  à 
raison,  la  qualité  de  propriétaire,  je  possède  pour  moi,  je 
possède  véritablement  ; tnihi  possideo  ; possideo . _ 

Dans  le  second  cas,  reportant  sur  un  autre  la  qualité  de 
propriétaire , je  possède  pour  cet  autre,  je  ne  possède  pas  vé- 
ritablement moi-même,  c’est  cet  autre  qui  possède  pur  moi, 
je  suis  l’instrument  de  sa  possession  : non possideo , alius  per 
me  possidet , aliénai  possession*  prœbeo  ministerium. 

On  oppose  encore  la  première  hypothèse  à la  seconde , en 
disant  que  l’un  possède  (possidet) ,.  et  que  l’autre  est  en  pos- 
session (est  in possessione) , ou  que  l’un  possède  (possidet), 
et  que  l’autre  ne  possède  que  naturellement  (naturaliter  tan- 
tum possidet)  (1). 

Ainsi  le  locataire  ou  le  commodataire  non  possidet , est  in 
possessione,  naturaliter  tantum  possidet  ; le  locateur  ou  le 
commodant  possidet,  per  aller um possidet. 

L’usufruitier,  qui  reconnaît,  ainsi  que  le  locataire  et  le 
commodataire , une  autre  personne  comme  propriétaire,  et  qui 
n’a  pas  lui-même  de  prétention  à la  propriété,  n’a  pas,  par 
conséquent,  la  possession  proprement  dite  : il  ne  possède  que 


(1)  Voy.  plus  bas  une  autre  acception  des  mots  naluralis  p ossessio. 
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naturellement,  il  détient,  non  poss  id et , est  in  posscssione,  etc. 
C’est  le  nu  propriétaire  qui  possède  par  lui. 

Cependant , de  môme  qu’au  droit  de  propriété  répond  le 
fait  de  possession,  en  d’autres  termes,  qu’il  y a une  possession 
qui  est  l’exercice  du  droit  de  propriété,  n’y  aurait-il  pas  aussi 
un  fait  qui  répondît  au  droit  d’usufruit,  une  possession  qui  lut 
l’exercice  du  droit  d’usufruit? 

Les  Romains  ont  admis  effectivement  une  possession  de  ce 
genre. 

Mais  comme  avoir  une  chose,  c’est  en  avoir  la  propriété, 
et  que  le  propriétaire  seul,  non  l’usufruitier,  peut  dire  : Cette 
chose  est  mienne  ( hœc  res  est  mea ) , de  même  le  propriétaire 
seul , ou  celui  qui  se  prétend  tel , et  non  l’usufruitier , peut 
dire  : Je  possède  cette  chose  ( rem  possideo  : possessio  cor - 
ports).  L’usufruitier,  à qui  appartient , non  la  chose  corpo- 
relle , mais  un  droit , possède , non  cette  chose  corporelle , 
mais  ce  droit  (jus  poss id et  : possessio  j ut  is)  ; et  comme 
l’idée  de  possession,  fait  matériel,  paraissait  aux  jurisconsultes 
romains  ne  pouvoir  s’appliquer  qu’improprement  à un  droit, 
chose  incorporelle  (1),  ils  indiquaient  celte  impropriété,  sui- 
vant leur  usage , par  l’addition  du  mot  quasi , quasi-pos- 
sessio  (2). 

IL  Acquisition  et  garantie  de  la  propriété  et  de 
l’usufruit. 

8.  Après  ces  notions  générales  sur  les  droits  de  propriété 

(4)  Paul , L.  3 , pr.  D.,  De  adq.  poss.  ■■  « Possideri  autem  possunt  quæ 
sunt  corporaiia.  » 

Le  même,  L.  i , § 27,  D.,  De  usurp. « Quia  nec  possideri  inlelligitur 
jus  incorporale.  » 

(2)  Dlpien,  L.  3,  § 47,  D.,  De  vi,L.  23,  § 2,  D.,  Ex  quib.  eu  us.  maj. 

Voy.  M.  de  Savigny,  Das  Recht  des  Besitzes,  surtout  § 42. 
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et  d’usufruit,  et  sur  la  possession  qui  correspond  à chacun  de 
ces  droits,  nous  allons  exposer  comment  ces  droits  s’établissent 
. et  comment  ils  sont  garantis. 

Nous  cotnmencerons  par  indiquer  rapidement  les  modes 
d’acquisition  et  de  transmission  de  la  propriété;  nous  verrons 
ensuite  quels  sont  ceux  qui  s’appliquent  à l’usufruit. 

Nous  laisserons  de  côté  les  modes  d’acquisition  universels; 
ils  ne  sont  pas  applicables  à l’usufruit.  En  succédant  à quel- 
qu’un comme  héritier  ou  comme  adrogateur,  je  deviens  pro^ 
priétaire  des  choses  dont  il  avait  la  propriété;  mais  je  ne 
deviens  pas  usufruitier  des  choses  dont  il  avait  l’usufruit, 
puisque  ce  dernier  droit  s’est  éteint  par  la  mort  ou  la  capitis 
deminütio  de  la  personne  qui  en  était  investie. 

Nous  nous  attachons  aux  modes  singuliers. 

A.  PROPRIÉTÉ.  - 

a.  ACQUISITION. 

La  propriété  s’acquiert  par  la  mancipation,  par  la  tra- 
dition, par  l’usucapion,  par  la  cession  juridique  (1),  par 
l’adjudication,  par  la  loi  (2).  ’ 

10.  La  mancipation  (mancipatio)  se  faisait  en  présence  de 


Habituellement  quasi  figure  ici  comme  adverbe,  de  môme  que  dans  les 
expressions,  obligationes  quæ  quasi  ex  contractu , quasi  ex  delicto  nascun- 
tur;  mais  Gaius  paraît  l’avoir  employé  pour  former  , avec  possessio , 
un  mot  composé,  quasi-possessio , semblable  à nos  mots  quasi-contrat , 
quasi-délit , etc.  Voy.  Inst.,  IV,  139  : « ...  Cum  de  possessione  aut  quasi 
possessione  inter  aliquos  contenditur.  » 

(1)  Je  demande  la  permission  de  traduire  ainsi  in  jure  cessio  : l’adjectif 
juridique,  opposé  à judiciaire,  s’applique  assez  bien  à ce  qui  se  passe  in 
jure,  devant  le  magistrat  qui  jus  dicil,  par  opposition  à ce  qui  se  fait  m 
judicio , devant  le  juge  qui  judicat. 

(2)  Voy.  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  2.  Conf.  Gaius,  Inst.,  II,  18  seq. 
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cinq  témoins  citoyens  romains,  pubères,  et  d’üne  sixième 
personne  réunissant  les  mômes  qualités  et  tenant  une  balance 
de  cuivre,  ce  qui  lui  faisait  donner  le  nom  de  libripens.  Celui 
à qui  la  propriété  allait  être  transférée,  tenant  la  chose , si  elle 
était  mobilière  (les  immeubles  pouvaient  être  mancipés  môme 
de  loin),  disait  : Je  déclare  que  cette  chose  est  mienne  d'a- 
près le  droit  des  Quirites , et  je  l'ai  achetée  par  ce  cuivre 
et  cette  balance  de  cuivre.  En  même  temps  il  posait  sur  la 
balance  un  morceau  de  cuivre  qu’il  tenait  à la  main,  et  il  le 
donnait  au  propriétaire  de  qui  il  recevait  la  chose  mancipée. 

Cette  mancipatio,  qu’on  appelait  aussi  vendit io  per  as  et 
libram,  était  l’image  du  mode  de  vente  usité  chez  les  anciens 
Romains.  Leurs  monnaies  étaient  de  cuivre,  et,  soit  à cause 
de  l’absence  d’une  empreinte  régulière  qui  garantît  la  quantité 
du  métal,  soit  à cause  des  fréquents  changements  qui  surve- 
naient dans  le  poids  de  ces  pièces,  ils  ne  les  comptaient  pas,  ils 
les  pesaient  (cor  uns  nummorum  ris  et  jwtestas  non  in  nu- 
méro erat,  sed  in  pondéré).  Quand  la  monnaie  d’argent  eut 
été  introduite,  l’usage  sérieux  et  réel  de  la  balance  se  conver- 
tit en  usage  symbolique.  Ce  simulacre  de  pesée  avait  lieu 
môme  quand  l’aliénation  était  gratuite. 

Voilà  ce  qu’on  entendait  par  manciparc,  mancipio  dare, 
mancijno  accipere  (1). 

H.  Ce  mode  d’aliénation  ne  pouvait  avoir  lieu  qu’entre  les 
citoyens  romains,  les  Latins  coloniaires  et  juniens,  et  ceux 
d’entre  les  pereqrini  qui  avaient  été  gratifiés  du  jus  com- 
merça, c’est-à-dire  du  droit  de  recevoir  et  de  transmettre  la 
propriété  par  des  modes  essentiellement  romains  (2). 

12.  Il  ne  s’appliquait  pas  à toutes  sortes  de  choses.  On 


(4)  Gaius,  Inst.,  I,  119-422. 

(2)  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  i,  5. 
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distinguait  (et  cette  distinction  est  à noter  comme  fondamen- 
tale) des  choses  susceptibles  de  mancipation,  et  d’autres  qui 
n’en  étaient  pas  susceptibles  ( res  mancipi,  res  nec  mancipi  : 
mancipi  est  la  contraction  de  mancipii,  génitif  de  manci- 
pium , qui  exprime  soit  le  droit  qu’on  acquiert  par  la  manci- 
pation, soit  la  mancipation  elle-même). 

• Les  choses  susceptibles  de  mancipation  {res • mancipi) 
étaient  les  fonds  de  terre  situés  sur  le  sol  italique,  les  esclaves, 
les  bêtes  de  somme  ou  de  trait  {quadrupèdes  quœ  dorso  col- 
love  domantur ),  savoir  : les  bœufs,  les  chevaux,  les  mulets, 
les  ânes. 

Toutes  les  autres  choses  étaient  non  susceptibles  de  manci- 
pation ( res  nec  mancipi  ).  Les  éléphants  et  les  chameaux , 
quoiqu’ils  puissent  être  domptés  ( quamvis  dorso  collove  do- 
mantur),  étaient  res  nec  mancipi , parce  que,  disaient  les 
jurisconsultes , ce  sont  des  animaux  sauvages , et  non  des  ani- 
maux domestiques  {quoniam  ferarum  bestiarum  numéro 
sunt)>  c’est-à-dire  parce  que,  à l’époque' où  cette  classifica- 
tion s’était  établie,  ils  n’étaient  pas  employés  par  les  Romains 
comme  animaux  domestiques  propres  à porter  ou  à traîner. 

Les  choses  incorporelles  rentraient  aussi  dans  cette  division  : 
les  servitudes  des  fonds  rustiques  {jura  prœdiorum  rustico- 
rum  ) étaient  res  mancipi ; les  servitudes  des  fonds  urbains 
{jura  prœdiorum  urbanorum),  ainsi  que  l’usufruit  et  l’u- 
sage, étaient  rcs  nec  mancipi . Nous  en  verrons  tout  à l’heure 
les  conséquences  (4). 

43.  Si  la  mancipation,  acte  éminemment  du  droit  civil, 
est  un  mode  d’aliénation  propre  aux  choses  mancipi  {man- 
cipafio  propria  species  alienationis  est  rerum  mancipi ), 


(4)  Gaius,  Inst. ^ II,  45-23.  Ulpien,  Fragm..  XIX,  4-3. 
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le  mode  suivant,  qui  est  du  droit  des  gens,  la  tradition,  est, 
au  contraire,  propre  aux  choses  nec  mancipi  (traditio pro- 
pria est  alienalio  rerum  nec  mancipi)  (1). 

La  tradition  est  la  transmission  volontaire  de  la  possession 
d’une  personne  à une  autre.  Livrer  une  chose  (tr  adore),  c’est 
mettre  un  autre  en  possession  de  la  chose  que  l’on  possède. 

Outre  la  possession,  j’acquiers  aussi  la  propriété  de  la 
chose  nec  mancipi,  si  elle  m’est  livrée  pour  une  juste  cause, 
ex  jusla  causa;  c’est-à-dire  à l’occasion  d’un  rapport  qui  met 
hors  de  doute  l’intention  de  transporter  cette  propriété,  et  qui 
n’est  point  réprouvé  par  le  droit  civil  ( rerum  nec  mancipi  domù 
niaipsa  Iraditione adprchendimus , scilicelsiexjustacausa 
tradilœ  s uni  nobie)  ; par  exemple,  si  la  chose  m’est  livrée  en 
exécution  d’une  vente  ou  d’une  donation  (autre  que  entre 
époux), 

Mais  si  la  chose  était  livrée  par  un  époux  à l’autre  pour 
cause  de  donation,  l’époux  donataire  n’acquerrait  pas  la  pro- 
priété, parce  que  les  donations  entre  époux  sont  interdites 
par  le  droit  civil,  et  qu’il  ne  peut,  par  conséquent,  en  résul- 
ter  aucun  droit  (2),  11  acquerra  cependant  la  possession,  parce 
que  c’est  un  état  de  fait  qu'une  prohibition  de  droit  civil  ne 
peut  empêcher  (3). 

Si  la  tradition  est  faite  pour  cause  de  gage , il  y a transla- 
tion de  la  possession,  mais  non  de  lu  propriété,  parce  que 


(1)  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  7. 

(2)  Ulpien  , L.  3,  § 10,  D.,  De  don.  int.  vir,  et  ux.  : « Sciendura  est  ita 
interdictam  inter  virum  et  uxorem  donationem , ut  ipso  jure  nibil  valeat 
quod  actum  est.  Proinde  si  corpus  sit  quod  donatur,  nec  traditio  quic— 
quam  valet.  » 

(3)  Paul,  L.  1,  § i,  D.,  De  adq.  vel  am.  pose.':  « Si  vir  uxori  cédât 
possessione,  donaiionis  causa,  plerique  putunt  possidere  eam,  quoniam 
res  facti  infirmari  jure  civili  non  potest.  » 
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telle  est  l’intention  qu’exprime  le  genre  de  contrat  qui  est 
intervenu.  , 

Si  elle  est  faite  pour  cause  de  location  ou  de  commodat,  il 
n’y  a translation  ni  de  propriété,  ni  même  de  possession, 
parce  que  l’intention  de  celui  qui  livre  est  de  rester  proprié- 
taire et  môme  possesseur,  et  l’intention  de  celui  qui  reçoit  est 
d’exercer  la  possession  pour  autrui,  et  non  pour  lui-inôme. 

14.  De  môme  que  la  mancipation  d’une  chose  nec  man- 
cipi n’en  transfère  pas  la  propriété , de  môme  la  tradition 
d’une  chose  mancipi,  quoique  faite  ex  justa  causa,  n’en 
transfère  pas  non  plus  la  propriété.  Celui  qui  reçoit  cette 
chose  en  devient  seulement  possesseur;  mais  il  pourra  deve- 
nir propriétaire  si  sa  possession  se  prolonge  pendant  un  certain 
temps,  savoir  : un  an,  si  la  chose  est  mobilière;  et  deux 
ans,  si  elle  est  immobilière.  O11  dit  alors  qu’il  l’acquiert  par 
l’usage  ( usu  capil). 

L’usucapion  ( usucapin ) est  donc  un  mode  d’acquisition  du 
droit  civil  qui  place  celui  à qui  une  chose  mancipi  a été 
livrée  ex  justa  causa  par  le  propriétaire , au  môme  point  où 
l’aurait  placé  la  tradition  elle-môme,  si  la  chose  eût  été  nec 
mancipi  : il  eût  été  alors  propriétaire  de  la  chose  nec  man- 
cipi dès  le  moment  môme  où  sa  possession  aurait  commencé  ; 
il  ne  deviendra  propriétaire  de  la  chose  mancipi  que  quand 
sa  possession  aura  duré  un  ou  deux  ans  (4). 

Sous  ce  premier  point  de  vue,  l’usucapion  n’est  applicable 
qu’aux  res  mancipi. 

15.  Mais,  sous  un  autre  point  de  vue,  elle  s’applique  tant 
aux  res  nec  mancipi  qu’aux  res  mancipi. 

Une  chose,  soit  de  l’une,  soit  de  l’autre  catégorie,  est 
livrée  par  une  personne  qui  n’en  est  pas  propriétaire,  égale- 


(1)  Gaius,  Inst.,  II,  40-42. 
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ment  ex  justa  causa,  c’est-à-dire  en  vertu  d’une  cause  indi- 
cative de  l’intention  d’aliéner  et  non  réprouvée  par  le  droit 
civil  (1).  Celui  à qui  la  chose  est  ainsi  livrée,  évidemment  n’en 
devient  pas  propriétaire  sur-le-champ,  même  quand  la  chose 
est  nec  mancipi ; mais  il  peut  en  devenir  propriétaire  par  usu- 
capion,  en  réunissant  aux  conditions  précédemment  indiquées 
une  nouvelle  condition,  la  bonne  foi  (bona  fir/es),  qui  consiste 
à avoir  cru,  au  moment  où  il  a reçu  la  chose,  que  celui  qui 
la  lui  livrait  en  avait  la  propriété,  et  pouvait  la  transférer (2). 
Il  faut  encore  que  la  chose  elle  - même  ne  soit  pas  entachée 
d’un  vice,  c’est-à-dire  n’ait  point  été  volée  ou  occupée  par  vio- 
lence ; ou  qu’elle  ait  été  purgée  de  ce  défaut  de  res  furtiva 


(1)  Je  ne  parle  ici  que  du  cas  où  l’usucapion  procède  à un  litre  (pro 
emptore,  par  exemple),  qui  implique  la  tradition,  laquelle  suppose  une 
justa  causa.  Je  laisse  de  côté,  pour  ne  pas  trop  étendre  ces  notions  élé- 
mentaires, los  cas  où  le  litre  de  t’usucapion  est  indépendant  de  la  tradi- 
tion, comme  le  titre  pro  legato,  le  litre  pro  adjudicato. 

(2)  Gaius,  ibid.,  43. 

Quelques  auteurs  ne  considèrent  pas  la  jusla  causa  et  la  bona  fi  des 
comme  deux  conditions  distinctes  (voy.  entre  autres  M.  Du  Caurroy,  Insti- 
tutes  expliquées,  5e  édit.,  1836,  t.  I,  n°  475  et  477;  M.  Blondeau,  Chresto- 
malhie,  p.  315  et  317).  Ils  pensent  que  la  justa  causa  n’est  qu’un  des 
éléments  de  la  6ona  fides,  faisant  consister  cette  bonne  foi  dans  l’opinion 
du  possesseur  qui  croit  être  devenu  propriétaire. 

Je  ne  puis  partager  leur  opinion,  qui  me  parait  fondée  sur  une  confu- 
sion de  Yintention  d’aliéner  avec  le  pouvoir  d'aliéner.  La  bonne  foi  est  la 
croyance  où  est  le  possesseur,  que  celui  qui  lui  a livré  la  chose  était  pro- 
priétaire et  pouvait  aliéner  ( Bonœ  fidei  emptor  videtur,  qui  ignoravit 
rem  alienam  este,  aut  putavit  eum  qui  vendiditjus  vendendi  habere,  puta 
procuratorem  aut  tutorem  esse,  ditModestinus,  L.  109,  D.,  De  verb.  sign. 
— Si  modo  eas  bona  fide  acceperimus , quum  crederemus  eum  qui  tradi- 
derit  dominum  esse,  dit  Gaius,  Inst.,  II,  43.  — Si  ab  eo  mas  quem  preetor 
veluit  alienare , idque  tu  scias,  usucapere  non  potes,  dit  Paul,  L.  12, 
D.,  De  usurp.).  C’est  une  condition  qui  n’est  exigée  que  pour  la  seconde 
application  de  l’usucapion,  savoir  : quand  elle  est  invoquée  par  la  per- 
sonne qui  a reçu  la  chose  a non  domino. 
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vel  vi  possessa , par  son  retour  entre  les  mains  du  proprié- 
taire (4). 

16.  La  possession  qui  réunit  toutes  les  conditions  requises 
pour  l’usucapion,  est  appelée  possession  civile  (possessio  civi- 
lis  ),  parce  que  l’usucapion  est  le  seul  effet  que  le  droit  civil 
attache  à la  possession  ; tous  les  autres  effets  sont  du  droit 
des  gens  ou  du  droit  prétorien. 


Au  contraire,  la  juste  cause  qui  motive  la  tradition,  et  montre  qu’elle 
a eu  lieu  dans  l’intention  de  transférer  la  propriété,  est  une  condition 
requise  pour  les  deux  espèces  d’usucapion,  ainsi  que  pour  l’acquisition 
immédiate  de  la  propriété  sans  le  secours  dé  l’usucapioh  (voy.  Gdius, 
Inst.,  H,  20;  Justinien,  § 35  et  40,  Inst.,  De  div.  rer.;  pr.,  Inst.)  De 
usucap.).  Ainsi  il  faut  que  je  possède  la  chose  ex  justa  causa,  pour  que 
j’en  devienne  propriétaire,  1°  par  la  possession  instantanée,  quand  une 
chose  nec  mttncipi  m’a  été  livrée  par  le  propriétaire;  2°  par  la  possession 
prolongée , quand  une  chose  mancipi  m’a  été  livrée  par  le  propriétaire  ; 
3»  par  la  même  voie,  lorsqu’une  chose,  soit  mancipi,  soit  nec  mancipi, 
m’a  été  livrée  par  un  autre  que  le  propriétaire. 

Ce  n’est  que  dans  ce  troisième  cas  qu’on  exige  de  moi  la  bona  fides  ou 
la  croyance  que  celui  qui  a livré  pouvait  aliéner. 

Mais  si  ma  croyance  erronée  porte  non-seulement  sur  le  pouvoir 
d’aliéner,  mais  sur  l’intention  d’aliéner , pourrai-je  acquérir  par  usuca- 
pion?  en  d’autres  termes,  une  cause  putative  peut-elle  tenir  lieu  d’une 
cause  véritable ? 

Les  jurisconsultes  romains  répondaient  en  général  négativement;  quel- 
ques-uns cependant  admettaient  l'affirmative,  dans  le  cas,  du  moins, 
où  l’erreur  portait  sur  le  fait  d’autrui  : par  exemple,  quand  je  croyais  que 
l’objet  que  je  possédais  avait  été  acheté  par  mon  auteur  ou  par  mon  es- 
clave. 

Observons  en  finissant  que  c’est  à celui  qui  invoque  l’usucapion  à prou- 
ver qu’il  possède  ex  justa  causa , tandis  qu’il  n’a  pas  à prouver  qu’il  est 
de  bonne  foi;  la  preuve  de  sa  mauvaise  foi  est  à la  charge  de  son  adver- 
saire : nouvel  argument  pour  démontrer  que  la  justa  causa  n’est  pas  un 
élément  de  la  bona  fides. 

[M.  Du  Caurroy  a abandonné  son  opinion  et  adopté  la  mienne  dans  sa 
Coédition,  <844,  t.  1,  n01  469-472;  et  dans  sa  7e  édition,  <848,  t.  î, 
n"  668-672.] 

(<)  Gaius,  ibid.,  45-51. 
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Par  opposition  à cett c possessio  civilis , on  appelle  possessio 
naturalis  toute  possession  qui  manque  de  quelques-unes  des 
conditions  exigées  pour  l’usucapion.  Cette  expression  a ici 
une  signification  plus  étendue  que  ci-dessus  (n°  7).  Elle 
s’applique,  et  à celui  qui  possède  à proprement  parler,  qui 
possède  pour  lui-méme,  animo  domini , mais  qui  n’a  pas 
justa  causa  (par  exemple,  l’époux  qui  possède  une  chose 
donnée  par  son  époux),  ou  qui  n’est  pas  de  bonne  foi  (qui  sait 
que  celui  de  qui  il  a reçu  la  chose  n’en  était  pas  propriétaire), 
et  à celui  qui  ne  possède  pas  à proprement  parler,  qui  détient 
seulement,  qui  possède  pour  un  autre  (le  locataire  et  lecom- 
modataire). 

Lors,  au  contraire,  que  l’expression  de  possessio  natu- 
ralis était  employée  par  opposition  à jxtssessio,  elle  ne  dési- 
gnait que  la  possession  improprement  dite,  la  détention.  On 
disait  possidet,  de  celui  qui  possède  pour  soi,  animo  do- 
mini,  soit  qu’il  ait  la  propriété,  soit  qu’il  se  trouve  en  position 
de  l’acquérir  par  l’usucapion,  soit  qu’il  ne  puisse  l’acquérir 
par  le  défaut  de  juste  cause  ou  de  bonne  foi , ou  par  le  vice  de 
la  chose  ; et  naturaliler  possidet , de  celui  qui  ne  possède  pas 
à proprement  parler,  qui  détient  seulement,  qui  est  in  pos- 
sessions. 

47.  L’usucapion  est  donc  un  mode  d’acquisition  de  la  pro- 
priété commun  aux  choses  mancipi  et  nec  mancipi,  tandis 
que  la  mancipation  est  exclusivement  propre  aux  choses 
mancipi,  et  la  tradition,  aux  choses  nec  mancipi  (4). 

48.  Un  autre  mode  d’aliénation,  qui  est  également  com- 
mun aux  choses  mancipi  et  nec  mancipi , c’est  la  cession 
juridique  ( injurecessio ).  On  entend  par  là  l’abdication  qu’une 
personne  fait  de  son  droit  au  profit  d’une  autre , sous  la  forme 


(4)  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  8. 
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d’un  acquiescement  à la  revendication  exercée  par  celle-ci  (1). 

Primus  voulant  céder  sa  chose  à Secundus , tous  deux  se 
rendent  devant  le  magistrat  : là  {in  jure)  (2),  Secundus,  tou- 
chant la  chose,  la  revendique  dans  la  forme  solennelle  de  l’an- 
cienne procédure  par  action  de  la  loi  : Je  déclare  que  cette 
chose  est  à moi  d’après  le  droit  des  Quirites  ( hanc  ego  rem 
ex  jure  Quiritium  meam  esse  aio  ).  Le  magistrat  demande 
ensuite  à Primus  s’il  revendique  de  son  côté.  Si  Primus  reven- 
diquait aussi , il  y aurait  procès,  et  le  magistrat  renverrait  les 
parties  devant  un  juge  qui  déciderait  à laquelle  des  deux  la 
chose  appartient.  Mais  les  parties  étant  d’accord,  Primus  ré- 
pond qu’il  ne  revendique  pas,  ou  garde  le  silence  ; par  consé- 
quent, il  cède,  recule,  se  retire  {cedit).  Alors  le  magistrat 
déclare  que  la  chose  est  à Secundus,  qui  a affirmé  en  être  pro- 
priétaire et  qui  n’a  point  été  contredit  par  l’autre  {rem  addi - 
cit  (3)  ei  qui  vindicavit).  Par  là,  en  paraissant  déclarer  un 
droit  de  propriété  préexistant,  le  magistrat  l’attribue,  le  con- 
fère réellement  par  ce  prononcé  ( addicit ). 

Cette  cession  juridique  se  fait  ainsi  per  très  persmas , in 
jure  cedentis , vindicantis , addicentis  : injure  cedit  domi- 
nus , vindicat  is  oui  ceditur , addicit  prætor  (4) . 

19.  Nous  venons  de  voir  la  propriété  transférée  juridique- 
ment, injure f par  le  prononcé  du  magistrat;  nous  allons  la 
voir  transférée  judiciairement , injudicio,  par  le  prononcé 


(1)  Gaius,  Inst.,  II,  24.  Ulpien,  Fragm .,  XIX,  9,  10. 

(2)  Paul,  L.  11 , D.y  Dejusl.  et  jure  : «Jus  pluribus  modis  dicitur 

Alia  significatione  jus  dicitur  locus  in  quo  jus  redditur,  appellatione  col- 
lata  ab  eo  quod  fit,  in  eo  ubi  fit.  Quem  locum  determinare  hoc  modo  pos- 
sumus  : ubicumque  prætor , salva  majestate  imperii  sui , salvoquo  more 
majorum,  jus  dicere  constituit,  is  locus  recte  jus  appellatur.  » 

(3)  « Addicere  est  proprie  idem  dicere  et  approbare  dicendo.»  (Festus.) 

(4)  Ulpien,  Fragm.,  XIX.  9, 10. 
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du  juge  : c’est  le  mode  appelé  adjudication  ( adjudi - 
catio)9  qui  s’applique  aussi  également  aux  choses  mancipi 
et  aux  choses  nec  mancipi  (1).  Trois  formules  d’action  seu- 
lement investissent  le  juge  de  ce  pouvoir  : l’action  familiœ 
erciscundœ , en  partage  d’une  succession  entre  cohéritiers; 
l’action  communi  dividundo , en  partage  d’une  chose  com- 
mune entre  copropriétaires  ; l’action  finium  reyundorum,  en 
règlement  de  bornes  entre  voisins  : dans  ces  trois  cas , dès 
que  le  juge  a adjugé  une  chose  à l’un  des  cohéritiers , copro- 
priétaires ou  voisins,  l’adjudicataire  en  devient  propriétaire,  et 
les  autres  cessent  d’y  avoir  aucun  droit  (2). 

20.  Enfin  la  propriété  est  acquise  en  vertu  de  la  loi  (leye)t 
dans  le  cas  du  leyatum  per  vindicationem , c’est-à-dire  dü 
legs  où  le  testateur,  s’adressant  directement  au  légataire,  a 
dit  : Je  donne  et  lègue  telle  chose  à Titius,  ou  : Que  Titius  ait, 
prenne,  revendique  telle  chose  (do  leyo  fundum  Cornelia- 
num  Tilio , ou  : Titius  habeto , auinilo , capito , vindicato 
fundum  Cornelianum). 

Le  légataire  devient  alors  propriétaire  par  la  vertu  de  la 
loi,  sans  aucun  fait  de  sa  part  ; mais  à quel  moment?  Il  y avait 
à cet  égard  deux  systèmes. 

Suivant  les  Sabiniens , la  propriété  de  la  chose  léguée  est 
acquise  au  légataire , même  à son  insu , dès  que  l’héritier  a 
fait  adition  d’hérédité,  si  le  legs  n’est  pas  sous  condition  ; et 
dès  que  la  condition  est  accomplie,  s’il  est  conditionnel. 

Suivant  les  Proculiens,  pour  que  la  propriété  lui  soit  ac- 
quise, dans  les  deux  cas,  il  faut  en  outre  qu’il  ait  accepté  le 
legs. 


(4  ) Ulpien,  Fragm. , XIX,  4 6. 

(2)  Faut-il  que  l’instance  soit  unjudicium  leyitimum?...  Nous  répon- 
drons à celte  question  en  traitant  de  l’adjudication  quant  à l’usufruit. 
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Dans  le  système  des  Sabiniens,  la  chose  léguée  n’est  à 
personne  (res  nnllius)  jusqu’à  l’adition  d’hérédité;  à partir 
de  cet  instant-là  elle  est  à l’héritier  jusqu’à  l’événement  de  la 
condition,  moment  où  elle  passe  au  légataire.  Si  le  legs  est 
fait  purement,  la  propriété  n’aura  pas  résidé  un  instant  sur  la 
tête  de  l’héritier. 

Selon  la  doctrine  des  Proculiens,  la  propriété  ne  repose 
jamais  sur  la  tète  de  l’héritier;  la  chose  est  toujours  res  nul- 
lius  avant  que  le  légataire  ait  déclaré  qu’il  voulait  profiter  du 
legs  pur  ou  conditionnel  (1). 

C’est  surtout,  comme  on  voit,  dans  le  système  des  Sabi- 
niens qu’on  peut  dire  avee  exactitude  que  la  propriété  est  ac- 
quise au  légataire  par  la  vertu  de  la  loi  (lege),  puisque  aucun 
acte  positif  de  volonté  n’est  requis  de  la  part  du  légataire;  il 
suffit  qu’il  ne  répudie  pas. 

Le  legs  per  prœceptionem , par  lequel  le  testateur  ordonne 
au  légataire  de  prélever  telle  chose  : Titius  fundurn  Cor- 
nelianum prœcipito , produisait  aussi,  suivant  les  Proculiens, 
le  même  effet  qu’un  legs  per  vindicàtionem  ( prœcipito  con- 
tenant capito) , qu’il  fût  fait  à un  héritier  ou  à tout  autre  ; la 
propriété  était  donc  ici  acquise  lege. 

Mais,  suivant  les  Sabiniens,  ce  legs  ne  pouvait  être  fait  qu’à 
un  des  héritiers,  et  n’avait  d’autre  effet  que  ^d’autoriser  le 
juge,  qui  faisait  le  partage  en  vertu  de  l’action  familùe 
erciscundœ,  à adjuger-  par  préciput  la  chose  à l’héritier  léga- 
taire : la  propriété  était  donc  transférée  par  l’adjudication  ; 
jusque-là,  la  chose  était  commune  entre  les  cohéritiers,  comme 
toutes  les  choses  héréditaires  (2). 

Il  en  est  tout  autrement  dans  le  legs  pet'  damnationem, 


(1) Gaius,  Inst.,  II,  195-200. 

(2)  Id-,  ibid.,  216-222. 
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c’est-à-dire,  quand  le  testateur  a imposé  à son  héritier,  par 
forme  de  condamnation,  l’obligation  de  donner  telle  chose  à un 
tel  : Héros  meus  damnas  (pour  damnalUs)  eslo  dure  Tüio 
fundum  Corne!  ianum. 

Dans  ce  cas,  le  légataire  ne  devient  pas  propriétaire  de 
l’objet  légué  par  la  vertu  de  la  loi,  au  moment  de  l’adition 
d’hérédité  ou  de  l’acceptation  du  legs,  comme  dans  le  cas  du 
legs  per  vindicationcm,  et  aussi  du  legs  pei'  prœccplionem, 
suivant  la  doctrine  des  Proculiens  ; il  ne  le  deviendra  que  par 
la  volonté  et  le  fait  de  l’héritier,  lorsque  celui-ci , pour  exécu- 
ter l’obligation  qui  lui  est  imposée  de  donner,  c’est-à-dire 
de  transférer  la  propriété  de  la  chose  léguée,  en  fera  la  man- 
cipation, la  cession  juridique  ou  la  tradition,  suivant  les  dis- 
tinctions exposées  plus  haut  (1). 

Si  l’héritier  n’exécute  pas  son  obligation,  le  légataire  a 
contre  lui  une  action  personnelle,  dite  ex  testamento. 

Le  legs  per  damnationcm  n’est  donc  pas  un  mode  de 
translation  de  la  propriété. 

Dites-en  autant  du  legs  sinendi  modo,  qui  n’est  qu’un  cas 
particulier  du  legs  per  damnationcm , qui  ne  crée  qu’une 
obligation  personnelle,  plus  ou  moins  étendue,  suivant  les 
diverses  opinions,  qui  ne  donne  par  conséquent  lieu  qu’à  l’ac- 
tion personnelle  ex  testamento  (2). 


(1)  Gaius,  Inst.,  204  : * Quod  autem  ila  legatum  est,  post  aditam 
hereditatem,  etiamsi  pure  legatum  est,  non,  ut  per  vindicationem  lega- 
tum, continuo  legatario  adquirilur , sed  nihilominus  heredis  est.  Ideo 
legatarius  in  personam  agerc  débet,  id  est,  inlendere  heredem  sibi  dare 
oportere  : et  lum  heres  rem,  si  maneipi  sit,  mancipio  dare  aut  injure 
cedere,  possessionemque  traders  debet;  si  nec  maneipi  sit,  sufficitsi  tra- 
dideril  : nam  si  maneipi  rem  tantum  tradiderit,  nec  mancipaverit,  usu- 
capione  demum  pleno  jure  fit  legatarii.  » 

(2)  Voy.  Gaius,  Inst.,  II,  213,  214.  — Avant  la  découverte  des  Insti- 
tues originales  de  ce  jurisconsulte,  on  pensait  assez  généralement  que  la 
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24.  La  propriété  est  aussi  acquise  par  la  seule  vertu  de  la 
lois  lorsque  les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa  attribuent  à une 
personne  qu’elles,  favorisent,  ou  bien  au  fisc,  la  chose  qui 
échappe,  pour  cause  d’incapacité  ou  d’indignité,  à l’héritier, 
au  légataire  ou  au  fidéicommissaire  ( cctducum  vel  erepto- 
rium)  (1). 

22.  Tous  les  modes  d’acquisition  dont  nous  venons  de  par- 
ler sont  en  même  temps  des  modes  d’aliénation , de  transla- 
tion de  la  propriété  : l’un  perd  ce  que  l’autre  acquiert.  Il 
nous  reste  à dire  un  mot  des  modes  d’acquisition  qui  ne  con- 
tiennent pas  de  translation. 

/ Celui  qui  prend  possession  d’une  chose  qui  n’appartient  à 
personne,  en  devient  propriétaire  : c’est  ce  que  les  interprètes 
appellent  occupation.  C’est  un  mode  d’acquisition  tiré  du 
droit  des  gens,  et  qui  s’applique,  soit  aux  choses  qui  n’ont 
jamais  appartenu  à personne,  comme  une  pierre  précieuse 
trouvée  dans  la  terre,  une  bête  sauvage  prise  à la  chasse, 
soit  aux  choses  qui  sont  réputées  n’appartenir  à personne, 
comme  les  choses  prises  sur  l’ennemi,  dont  le  droit  de  pro- 
priété n’est  point  reconnu  par  nous , soit  enfin  aux  choses  qui 
ont  eu  un  maître,  mais  qui  n’en  ont  plus,  comme  les  choses 
abandonnées  par  leur  propriétaire  (res  pro  derelicto  habitas). 

C’est  par  un  mode  analogue  d’acquisition  que  l’ouvrier  ou 
l’artiste  devient  propriétaire  du  vase , de  la  statue , du  produit 

chose  léguée  sinendi  modo  pouvait  être  revendiquée.  Cette  erreur  avait 
été  occasionnée  par  le  mot  vindicare  employé  improprement  pour  su- 
mere  par  le  rédacteur  peu  scrupuleux  de  l’Épitome  de  Gaius,  qui  fait 
partie  de  la  compilation  publiée  au  sixième  siècle,  sous  les  Visigoths,  et 
connue  sous  le  nom  de  Bréviaire  d’Alaric  (voy.  cet  Abrégé , liv.  II,  tit.  5, 
§ 6 ; et  comparez  avec  l’original,  l.  c.).  — Cependant  Théophile  (§  2,  De  le- 
gatis)  disait  expressément  que  ce  legs  donnait  lieu,  comme  le  legs  per 
damnationemy  à l’action  ex  testamento, 

(I)  Ulpien,  Fragm.j  XIX,  17. 
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qu’il  a fabriqué;  car  cet  objet,  ayant  pris  naissance  entre  ses 
mains,  n’a  jamais  eu  d’autre  maître  que  lui,  quand  même  la 
matière  employée  aurait  appartenu  à un  autre  qu’au  fabricant  : 
cette  matière  a cessé  d’exister  pour  son  maître  par  la  trans- 
formation qui  a créé  la  nouvelle  espèce,  et  celle-ci  n’a  jamais 
eu  d’autre  maître  que  celui  qui  l’a  formée.  Ce  mode  d’acqui- 
sition est  appelé  par  les  interprètes  spécification.  Les  Sabi- 
niens  ne  l’admettaient  pas,  les  Proculiens  lui  donnaient  la  plus 
grande  extension;  d’autres  jurisconsultes,  dont  l’opinion  a été 
adoptée  par  Justinien,  ne  l’admettaient  que  lorsque  la  matière 
ne  pouvait  pas  être  ramenée  à sa  première  forme. 

23.  L’occupation,  et  la  spéciGcation,  qui  peut  être  consi- 
dérée comme  une  espèce  particulière  d'occupation,  ont  cela  de 
commun  avec  la  tradition,  qu’elles  sont  du  droit  des  gens,  et 
que  l’acquisition  de  la  propriété  y dépend  de  l’acquisition  de  la 
possession  : je  deviens  propriétaire  en  même  temps  et  par  cela 
même  que  je  deviens  possesseur.  Or,  nous  avons  vu  que  je  puis 
posséder,  soit  pour  moi , soit  pour  une  autre  personne.  Je  puis 
donc  acquérir  la  possession , et  par  elle  la  propriété , soit  pour 
moi,  soit  pour  une  autre  personne  dont  je  ne  suis  que  l’instru- 
ment, l’organe.  Au  contraire,  dans  les  autres  modes  d’acqui- 
sition, qui  sont  tous  du  droit  civil,  cette  interposition,  cette 
entremise  n’est  pas  possible;  chacun  acquiert  pour  soi,  s’il  est 
persoune  indépendante  ( sui  juris  ) , pour  la  personne  sous  le 
droit  de  laquelle  il  est  placé,  s’il  est  personne  dépendante  ( aiieni 
juris,  c’est-à-dire  in  potesiate , patrüi  ou  dommica,  in 
manu,  in  tnancipio).  Si  je  veux  acquérir  la  propriété  par  un 
de  ces  modes  du  droit  civil,  pour  une  personne  sous  le  droit  de 
laquelle  je  ne  suis  point  placé,  je  fais  un  acte  inutile  et  pour 
elle  et  pour  moi. 

2 A.  La  tradition,  comme  nous  l’avons  vu,  ne  confère  la 
propriété  avec  la  possession  que  sur  les  choses  nec  mancipi ; 
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la  tradition  des  choses  mancipi  ne  procure  à celui  à qui  elle 
est  faite  que  la  possession,  et  la  propriété  ne  lui  est  acquise 
que  par  l’usucapion.  Faut-il  faire  la  môme  distinction  pour 
ces  autres  modes  où  l’acquisition  de  la  propriété  se  rattache 
pareillement  à celle  de  la  possession? 

La  question  peut  rarement  être  posée  pour  l’occupation, 
jamais  elle  ne  peut  l’être  pour  la  spécification;  car  ce  sont 
ordinairement  des  choses  nec  mancipi  qu’on  acquiert  par  la 
première , ce  sont  toujours  des  choses  de  cette  classe  qu’on 
acquiert  par  la  seconde.  ‘ 

Cependant  il  est  possible  qu’on  prenne  à la  chasse  un  che- 
val, un  bœuf  sauvage,  chose  mancipi  : le  chasseur  en  aura- 
t-il  acquis  sur  le  champ  le  dominium  ex  jure  Quiritium , ou 
n’aura-t-il  cet  animal  qu’m  bonis,  jusqu’à  l’expiration  du  temps 
requis  pour  i’usucapion? 

11  me  paraît  évident  qu’il  en  sera  immédiatement  proprié- 
taire ex  jure  Quiritium.  Pour  qu’il  ne  l’eût  qu’m  bonis,  il 
faudrait  qu’un  autre  conservât  le  jus  Quiritium,  en  atten- 
dant l’usucapion.  Serait-ce  la  nature  qui  retiendrait  ce  jus 
Quiritium  sur  l’animal  pris?  Serait-ce  l’animal  lui-même  qui 
resterait  provisoirement  libre  ex  jure  Quiritium  ?. . . Il  suffit 
de  poser  une  semblable  question  pour  la  résoudre. 

Mémo  décision  pour  une  chose  mancipi,  un  cheval,  un 
esclave,  pris  sur  l’ennemi.  Le  capteur  doit  avoir  immédiate- 
ment la  propriété  quiritaire;  car  autrement  il  faudrait  que 
l’ennemi  l’eût  conservée.  Or,  comment  supposer  que  les  Ro- 
mains reconnussent  un  hostis  comme  dominas  ex  jure  Qui- 
ritium?... 

La  question  est  plus  délicate  quant  à l’occupation  des  choses 
qui  ont  eu  un  maître  romain,  qui  les  a abandonnées.  Deux 
opinions  paraissent  avoir  partagé  les  jurisconsultes  sur  l’effet 
du  délaissement.  (Voy.  ci-après,  n°  94.) 
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Suivant  les  Sabiniens,  la  chose  pro  dei'elicto  habita  cessait 
d’appartenir  au  précédent  maître  dès  l’instant  de  l’abandon , et 
devenait  res  nullius . 

Suivant  les  Proculiens,  elle  continuait,  malgré  l’intention 
du  délaissement,  d’appartenir  au  premier  maître,  jusqu’à  ce 
qu’une  autre  personne  en  eût  pris  possession. 

Dans  la  première  opinion,  pas  de  difficulté  : celui  qui  s’em- 
parait de  la  chose  abandonnée  en  devenait  aussitôt  proprié- 
taire ex  jure  Quir  ilium . 

Dans  la  seconde  opinion,  le  propriétaire,  conservant  la 
propriété  de  la  chose  délaissée  jusqu’au  moment  où  quelqu’un 
en  prenait  possession , était  en  quelque  sorte  considéré  comme 
en  faisant  à celui-ci  la  tradition  : on  pouvait  donc  dire  que, 
si  la  chose  était  mancipi,  le  nouveau  possesseur  l’avait  seule- 
ment in  bonis  jusqu’à'  l’accomplissement  de  l’usucapion. 

b.  Garantie. 

Action  réelle  civile. 

25.  La  propriété  une  fois  acquise,  comment  est -elle  ga- 
rantie? Quel  moyen  a le  propriétaire  de  faire  reconnaître  son 
droit  ? 

Ce  moyen  est  l’action  réelle  ( actio  in  rem),  appelée  reven- 
dication de  la  chose  ( rei  vindicatio ),  quand  elle  a pour  objet 
une  chose  corporelle,  c’est-à-dire  la  propriété  de  cette  chose. 

Les  formes  de  cette  action  ont  varié , suivant  les  époques 
de  la  procédure  romaine. 

26.  A la  première  époque , celle  des  actions  de  la  loi  (legis 
actiones ),  la  revendication  avait  lieu  par  1 ' actio  sacramenti. 
Cette  action  tirait  son  nom  d’une  somme  déposée  ou  promise 
par  chaque  plaideur,  et  qui,  perdue  pour  celui  qui  succombait, 
était  employée  primitivement  à un  usage  sacré ; plus  tard,  à 
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un  usage  public.  Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  de  décrire  en  détail  les 
formalités  de  cette  action  ; nous  nous  bornerons  à dire  que  cha- 
que plaideur,  saisissant  l’objet,  qui  devait  être  présent  en  to- 
talité ou  par  fraction,  par  exemple,  saisissant  l’esclave  litigieux 
ou  la  motte  détachée  du  champ  litigieux , disait  : Hune  ego  ho - 
minem  (ou  fundum)  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio.... 
ecce . . . . vindictam  imposui . « Je  déclare,  j’affirme  que  cette 
» chose  est  à moi  d’après  le  droit  des  Quirites...  et  j’ai  imposé 
» la  vindicte.  » En  prononçant  ces  paroles,  il  touchait  la  chose 
revendiquée  avec  une  baguette  qu’il  tenait  à la  main,  et  qui 
s’appelait  vindicta;  cette  baguette  représentait  la  pique  du 
soldat  romain , laquelle  était  le  symbole  du  droit  de  propriété 
( festuca ...  quasi  hastœ  loco , signo  quodam  justi  dominiï). 
Le  magistrat,  comme  s’il  intervenait  pour  faire  cesser  un 
combat , disait  : « Miitite  ambo  hommem , lâchez  tous  les 
» deux  l’esclave;  » et,  après  quelques  autres  formalités,  il 
attribuait  la  possession  provisoire  de  la  chose,  jusqu’à  la  dé- 
cision du  procès,  à l’un  ou  à l’autre  ( secundum  alterum  eo- 
rum  vindiçias  dicebat ),  et  lui  ordonnait  de  fournir  caution  à 
son  adversaire  pour  assurer  la  restitution  de  la  chose  et  des 
émoluments  qu’il  retirerait  de  cette  possession  intérimaire, 
prœdcs  litis  et  vindiciarum , c’est-à-dire  rei  et  fructuum , 
de  la  chose  litigieuse  et  de  ses  fruits.  Chacun  donnait  au  ma- 
gistrat d’autres  cautions  pour  la  somme  que  le  perdant  devait 
payer  à titre  de  peine  ( prœdes  sacramcnti). 

27.  Cette  manière  de  procéder  survécut  à l’abolition  des 
actions  de  la  loi ; elle  continua  d’être  employée  dans  les  pro- 
cès qui  devaient  être  jugés  parles  centumvirs.  Hors  de  là,  on 
procédait  par  formules  d'actions.  Pour  les  actions  réelles , 
deux  formes  étaient  en  usage  : per  sponsionem,  et  per  for- 
mulant petitoriam.  Elles  ont  cela  de  commun , que  le  deman- 
deur (du  moins  quand  il  s’agit  du  droit  de  propriété  ) est  tou- 
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jours  celui  qui  ne  possède  pas  la  chose , et  le  défendeur  celui 
qui  la  possède. 

Si  la  possession  même  est  en  question , le  magistrat  rend 
un  interdit  qui  ouvre  un  autre  procès  distinct  du  procès  en  re- 
vendication ; tandis  que,  dans  les  actions  de  la  loi,  le  magis- 
trat, en  attribuant  la  possession  intérimaire  ( vindicias ), 
déterminait  par  là  môme  le  défendeur.  Cet  interdit  est  l’inter- 
dit uti  possidetis , s’il  s’agit  d’un  immeuble;  l’interdit 
uirubi , s’il  s’agit  d’un  meuble.  Le  plaideur  qui  obtient  gain 
de  cause  est  celui  qui  est  reconnu  avoir  eu  une  possession 
qui  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni  précaire  à l’égard 
de  son  adversaire,  quelque  caractère  qu’elle  ait  d’ailleurs  à 
l’égard  de  toute  autre  personne  qui  n’est  pas  en  cause.  Pour 
les  immeubles,  il  suffit  d’avoir  eu  cette  possession  au  moment 
où  l’interdit  a été  donné;  pour  les  meubles,  il  faut  l’avoir 
eue  plus  longtemps  que  l’adversaire  pendant  la  dernière 
année. 

Le  possesseur,  une  fois  déterminé,  jouera  le  rôle  de  défen- 
deur dans  l’action  réelle.  On  y procède,  comme  nous  l’avons 
dit,  per  sponsionem,  ou  per  formulant  petitoriam . 

28.  1°  On  agit  per  sponsionem , lorsque  celui  qui  se  pré- 
tend propriétaire  fait  avec  son  adversaire,  possesseur  de  la 
chose  litigieuse,  une  espèce  de  gageure,  en  stipulant  de  lui 
en  ces  termes  : Si  homo  de  quo  ayitur  ex  jure  Quiritium 
meus  est  9 sestertios  XXV  nummos  dure  spondes ? « Si 
» l’homme  dont  il  s’agit  est  à moi  d’après  le  droit  des  Quirites, 
» promettez-vous  vingt-cinq  sesterces  ?»  En  vertu  de  cette  sti- 
pulation, appelée  sponsio  d’après  le  verbe  employé,  le  stipu- 
lant se  faisait  donner  par  le  magistrat  une  formule  où  la  ques- 
tion posée  au  juge  ( intentio ) était  de  savoir  si  le  défendeur 
devait  lui  donner  la  somme  comprise  dans  la  sponsio  : or,  cette 
somme  n’étant  promise  que  sous  cette  condition , si  la  chose 
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(l’esclave,  par  exemple)  appartient  au  demandeur,  la  question 
n’était  résolue  en  sa  faveur  qu’autant  qu’il  prouvait  que  cette 
chose  était  sienne.  Cette  somme  n’était  pas  exigée;  car  cette 
stipulation  n’était  pas  pénale  , mais  préjudicielle  : c’est-à- 
dire  qu  elle  intervenait  non  pour  punir  le  défendeur  s’il  avait 
tort,  mais  pour  donner  lieu  déjuger,  à l’occasion  d’une  ques- 
tion d’obligation,  la  question  de  propriété. 

Le  défendeur  devait  donner  au  demandeur  caution  de  lui 
restituer,  s’il  succombait,  la  chose  et  les  fruits,  caution  qu’on 
appelait  stipulât io  pro  prœde  litis  et  vindiciarum ; parce 
qu’elle  tenait  la  place  des  prœdes  litis  et  vindiciarum , que 
fournissait,  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi , le  plaideur  à 
qui  le  magistrat  accordait  la  possession  provisoire  ( vindicias ). 

Cette  procédure  per  sponsionem  rappelle  \actio  legis  sa - 
cramenli , qui  lui  a servi  de  modèle.  Nous  avons  peu  de  ren- 
seignements sur  ce  qui  se  passait  devant  le  juge  et  sur  les  pou- 
voirs de  celui-ci  dans  cette  manière  de  procéder,  qui,  encore 
en  usage  du  temps  de  Gaius,  concurremment  avec  la  procédure 
per  formulant  petitoriam , que  nous  allons  décrire,  paraît 
avoir  été  enfin  supplantée  par  celle-ci. 

29.  2°  On  procède  per  formulant  petitoriam , quand 
celui  qui  se  prétend  propriétaire  d’une  chose,  se  fait  donner 
contre  le  possesseur  de  cette  chose  une  formule  d’action 
ainsi  conçue  : Lucius  Octavius  judex  esta.  Si  paret  fun - 
dum  Cornelianum , quo  de  agitur , ex  jure  Qidritium 
Auli  Agerii  esse , neque  is  fundus  arbilrio  tuo  Aulo 
Agerio  restituetur  , quanti  ea  res  erit  Numm  ium  Negi- 
dium  Aulo  Agerio  condemnato  ; si  non  paret , absolvito. 
« S’il  appert  que  le  fonds  Cornélien  dont  il  s’agit  appartient 
n à Aulus  Agérius  selon  le  droit  des  Quirites,  et  qu’il  ne  soit 
v point  restitué  à Aulus  Agérius  d’après  votre  arbitrage,  con- 
» damnez  Numérius  Négidius  envers  Aulus  Agérius  à autant 
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« d’argent  que  la  chose  vaudra;  si  cela  n’appert  pas,  absol- 
» vez-le.  » 

Il  fallait  que  le  possesseur , devant  le  magistrat , donnât  à 
son  adversaire  la  caution  dite  judicatum  solvi , c’est-à-dire, 
que  le  montant  de  la  condamnation  serait  payé. 

30.  Si  le  possesseur  refusait  de  donner  cette  caution  (1), 
le  demandeur  obtenait  du  magistrat  l’interdit  quem  fundum , 
par  lequel  il  était  ordonné  au  possesseur  de  transférer  la  pos- 
session à son  adversaire.  L’exécution  volontaire  ou  forcée  de 
cet  interdit  donnait  à celui-ci  l’avantage  d’être  dispensé  d’a- 
gir et  de  prouver  sa  propriété  : il  pouvait,  dès  lors,  attendre 
que  l’autre  prît  l’offensive  et  fît  ses  preuves  (2). 

31.  Si  la  caution  judicatum  solvi  est  donnée,  les  plai- 
deurs vont  devant  le  juge,  qui,  se  conformant  à la  formule 
pétitoire  ci-dessus  rapportée , examine  si  la  chose  appartient 
au  demandeur. 

Si,  d’après  les  preuves  apportées  par  le  demandeur,  le  juge 


(4)  Le  refus  de  la  caution  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  avait  sans 
doute  la  même  conséquence. 

(2)  Cet  interdit  nous  est  connu  par  un  fragment  d’Ulpien  nouvellement 
découvert  à Vienne. 

Voy.  l’article  de  Rudorff,  dans  le  Zeitschrift  fiir  Geschichtliche  Rechts- 
mssenschaft , 4836,  t.  IX,  cah.  4,  p.  4,  et  mon  article,  dans  la  Revue  de 
législation  et  de  jurisprudence , 4836,  t.  IV,  6e  liv.,  p.  44  4. 

Voici  le  texte  de  ce  fragment  : 

« Sunt  etiam  interdicta  tam  adipiscendæ  quam  recuperandæ  posses- 
sion^; qualia  sunt  interdicta  Quem  fundum  et  Quam  hereditatem  : nam 
si  fundum  vel  hereditatem  ab  ahquo  petam,  nec  lis  defendatur,  cogitur 
ad  me  transferre  possessionem , sive  nunquam  possedi,  sive  antea  pos- 
sedi,  deinde  amisi  possessionem.  » 

Ce  texte,  pour  le  dire  en  passant,  fournit  l’interprétation  de  la  L.  2, 
§ 3,  in  f.y  D.y  De  interdictis , que  Cujas  désespérait  d’expliquer  sans 
correction. 


INTRODUCTION.  — PRINCIPES  GÉNÉRAUX.  31 


n’est  pas  convaincu  qu’il  soit  propriétaire,  il  absout  le  défen- 
deur. 

S’il  reconnaît  que  le  demandeur  est  propriétaire , il  le  dé- 
clare, et  ordonne  au  défendeur  de  restituer  la  chose. 

* Cette  restitution,  pour  être  complète,  doit  comprendre  les 
fruits  (au  moins  à partir  de  la  litiscontestatio , c’est-à-dire, 

du  moment  où  le  magistrat  a donné  la  formule)  et  les  autres 

♦ 

accessoires  (fructus  et  causa).  Elle  doit  mettre  le  demandeur 
dans  la  même  position  où  il  se  serait  trouvé  si  la  chose  lui 
avait  été  rendue  au  moment  de  la  litiscontestatio.  En  consé- 

"V  ' • 

quence,  si  l’usucapion,  qui  n’est  point  interrompue  par  l’ac- 
tion exercée,  s’est  accomplie  au  profit  du  défendeur,  il  faut 
que  celui-ci  ne  se  contente  pas  de  remettre  le  demandeur  en 


possession,  mais  qu’il  lui  transfère  la  propriété  par  un  des 
modes  indiqués  plus  haut,  et  lui  cède  les  actions  qu’il  a ptt^ 


acquérir  à l’occasion  de  cette  chose,  depuis  qu’il  en, 


priétaire,  par  exemple  Yactio  furti , Yactio  legis  Jiquuiœ.  f 
Cette  restitution , complète  en  apparence , pourrait  être , 
plus  tard,  reconnue  insuffisante  ou  même  illusoire,  soit  à 
cause  des  dégradations,  des  altérations  que  le  défendeur  aurait 
commises,  soit  par  suite  de  l’aliénation,  totale  ou  partielle,  des 
constitutions  d’usufruit,  de  servitudes,  d’hypothèques,  qu’il  a 
pu  faire  depuis  que  l’usucapion  l’a  rendu  propriétaire,  et 
qu’il  n’est  plus  en  son  pouvoir  de  faire  évanouir  en  rendant  la 
chose  : aussi  le  défendeur  doit  donner  la  caution  de  dolo , 
qui  assure  au  demandeur  une  indemnité  pour  tout  le  préjudice 
que  le  défendeur  aurait  pu  lui  causer  par  son  dol. 

Si  la  restitution  faite  volontairement  par  le  défendeur,  sur 
l’ordre  du  juge  et  d’après  son  arbitrage  ( jussu , arbiirio 
judicis),  est  estimée  suffisante,  le  juge  l’absout. 

S’il  refuse  de  restituer,  le  juge  peut  lui  faire  enlever  la 
chose,  et  faire  remettre  le  demandeur  en  possession,  de  force, 
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par  les  appariteurs  ou  huissiers  (manu  militari,  manu  mi~ 
nùtrorum)  ; cette  restitution  forcée  amène  également  l’abso- 
lution du  défendeur. 

Quand  la  restitution  volontaire  ou  forcée  est  incomplète,  la 
condamnation  a lieu  pour  indemniser  le  demandeur  de  ce  qui 
y manque. 

Si  le  défendeur  demande  un  délai  pour  restituer  la  chose, 
et  que  le  juge  estime  que  cette  demande  est  faite  de  bonne 
foi,  et  non  dans  une  intention  frustratoire,  le  défendeur  don- 
nera caution  de  payer  l’estimation  de  la  chose,  s’il  ne  restitue 
pas  dans  le  délai  accordé  : cette  caution  donnée,  il  sera 
absous. 

Lorsque,  sur  le  refus  du  défendeur,  la  restitution  forcée  n’est 
pas  demandée,  ou  lorsque  cette  restitution  est  impossible  par  le 
dol  du  défendeur  qui  s’est  privé  de  la  possession  exprès  (doto  fecit 
quominus  possideret),  ou  qui  s’est  donné  comme  possesseur, 
et  s’est  ainsi  oITert  au  procès  (liti  se  obtutit) , dans  l’intention , 
par  exemple , de  procurer  au  véritable  possesseur  la  facilité 
d’achever  l’usucapion  ; en  un  mot , quand  le  défaut  de  restitu- 
tion résulte  du  dol  du  défendeur,  celui  ci  est  condamné  à payer 
les  dommages-intérêts  fixés  par  la  déclaration  assermentée  du 
demandeur  (quanti  actnr  in  litem  (1)  juraverü) , avec  ou 
sans  maximum  fixé  par  le  juge  (cum  taxalione  ou  in  infl- 
nitum ). 

Que  si  le  défendeur  a cessé  de  posséder,  non  par  son  dol, 
mais  par  sa  faute,  il  est  condamné  à la  juste  valeur  de  la 
chose,  telle  que  le  juge  l’estime  lui-même  (quanti judex 
litem  œstimavcrit) . 


(4)  Jusjurandum  in  litem,  sous-entendez  œstimandam  : serment  pour 
estimer  l’objet  du  procès. 
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Le  défendeur  qui  aurait  perdu  la  possession  sans  son  dol  et 
sans  sa  faute  serait  absous. 

Telle  est  la  manière  dont  se  vide  le  procès  sur  la  propriété 
quand  il  est  soumis  au  juge  par  la  formule  pétitoire  : l’action 
est  dite  alors  arbitraire  ( aotio  arbitraria)  ; et  le  juge  est 
appelé  arbitre  (arbiter)  -,  parce  qu’au  lieu  de  prononcer, 
comme  dans  une  autre  action la  condamnation  du  défendeur 
dès  qu’il  a reconnu  que  la  prétention  ( intentio ) du  demandeur 
est  prouvée,  il  ne  doit  condamner  le  défendeur  qu’ autant 
qu’après  avoir  déclaré  la  prétention  du  demandeur  fondée , et 
ordonné  au  défendeur  de  lui  fournir  telle  satisfaction  qu’il  a 
arbitrée,  il  voit  que  le  défendeur  n’obéit  pas  à cet  ordre,  ne 
satisfait  pas  à cet  arbitrage  ( possessor  restituere  jussus  ar- 
bitrio  non  paret). 

32.  Nous  venons  de  dire  que  le  droit  civil  garantit  par 
une  action  réelle  la  propriété  une  fois  acquise,  sans  distinguer 
si  elle  l’a  été  par  un  mode  du  droit  civil  ou  par  un  mode  du 
droit  des  gens.  « Inremactiocompetit,  » dit  Paul  (1),  « ei  qui 
» aut  jure  gentium,  aut  jure  civili  dominium  adquisivit.  » 

Quelques  auteurs  ont  pensé  que  l’action  réelle  du  droit  civil 
( actio  in  rem  cirilis ) ne  pouvait  compéter  à celui  qui  avait 
acquis  par  un  mode  du  droit  des  gens , par  exemple , à celui 
qui  avait  acquis  par  tradition  une  chose  neo  mancipi ; ils 
trouvent  une  contradiction  entre  avoir  acquis  ex  jure  yen- 
tium,  et  dire  : res  est  mea  ex  jure  Quiritium.  Il  y en  a 
même  qui  pensent  qu’une  chose  nec  mancipi  ne  peut  pas  ap- 
partenir à quelqu’un  ex  jure  Quiritium.  En  conséquence , 
ceux-là  (2)  supposent  que  le  texte  de  Paul  précité  a souffert 


(1)  L.  23,  D.,  De  rei  vind. 

(2)  Par  ex.,  M.  Du  Caurroy,  qui  dit  {Inst,  expi.,  n°  1466,  note,  t.  III,  p- 
289, 5"  éd.,  4836)  : « S’il  est  certain,  comme  je  le  crois,  que  la  rcvendi- 
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» • * 

une  interpolation  ; ceux-ci , qu’il  y avait  pour  les  choses  nec 
mancipi  une  revendication  du  droit  des  gens  où  l’on  disait  : 
si  paret  rem  esse  A,  Agerii,  sans  ajouter  ex  jure  Quiri- 
tium. 

33.  Cette  dernière  opinion  me  paraît  tout  à fait  inconciliable 

avec  les  textes  où  Gaius  (1)  et  Ulpien  (2)  admettent  qu’une 
chose  nec  mancipi , telle  que  du  blé,  du  vin,  peut  appartenir 
à quelqu’un  ex  jure  Quiritium , et  avec  ceux  qui  déclarent 
que  la  cession  juridique  s’applique  aux  choses  nec  mancipi , 
comme  aux  choses  mancipi  (3)  ; car  les  paroles  solennelles  de 
X in  jure  cessio , qui  sont  celles  de  l’ancienne  action  de  la  loi, 
sont  toujours  : hanc  ego  rem  ex  jure  Quiritium  meam 
esse  aio . . . . 

34.  Je  ne  puis  approuver  davantage  la  première  opinion,  qui 
admet  bien  qu’une  chose  nec  mancipi  est  susceptible  du  do- 


cation  s’appliquait  exclusivement  au  domaine  quiritaire , te  texte  de  Paul 
fr.  23 ,dereivind.),  qui  étend  cette  action  aux  choses  acquises  par  le  droit 
des  gens,  a été  altéré  en  passant  dans  les  Pandectes.  » Cet  auteur  admet 
pourtant  que  la  propriété  d’une  chose  nec  mancipi  est  acquise  par  la 
tradition ; il  est  vrai  qu’il  croit  (n*  455,  t.  I,  p.  361)  que  la  tradition,  qui 
est  un  mode  d’acquisition  du  droit  des  gens , est  également  un  mode  du 
droit  civil!...  Mais  alors  à quels  modes  d’acquisition  s’appliquera  son 
observation?  Sera-ce  seulement  à l’occupation,  à la  spécification?...  L’in- 
venteur, le  fabricant  d’une  chose  nec  mancipi,  ne  serait  donc  pas  pro- 
priétaire de  la  même  manière  que  celui  qui  l’a  acquise  par  tradition  1... 
Cela  me  paraît  difficile  à supposer.  Voyez  Gaius,  Inst.,  II,  65,  66,  79., 
et  ci-dessus,  n°  24. 

[M.  Du  Caurroy  a supprimé  sa  première  assertion  dans  ses  éditions  pos- 
térieures, 6«  édit.  1841,  n°  1189,  note,  t.  III,  p.  316,  et  7e  édit. , 1846, 
n°  1189,  note,  t.  II,  p.  353.  Il  a également  corrigé,  dans  le  sens  de  mon 
opinion,  sa  seconde  assertion,  6e  édit.,  n°  455,  t.  I,  p.  313,  et  7e  édit., 
n°  455,  t.  I,  p.  296.] 

(1)  Inst.,  II,  196.  . 

(2)  Fragm .,  XXIV,  7. 

(3)  Voy.  surtout  Ulpien,  l.  c.,  XIX,  9. 
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minium  ex  jure  Qiiiritium , mais  qui  n’admet  pas  que  ce 
domaine  soit  acquis  par  un  mode  du  droit  des  gens.  Elle  se 
concilierait  difficilement  avec  le  passage  où  Ulpien  (1)  met  sur 
la  même  ligne  l’acquisition  d’une  chose  mancipi  par  mancipa- 
tion , d’une  chose  neo  mancipi  par  tradition , d’une  chose  de 
l’une  ou  l’autre  catégorie  par  cession  juridique,  adjudication, 
legs,  etc. , et  avec  celui  où  Gaius  (2)  parle  en  termes  identi- 
ques de  l’aliénation  d’après  le  droit  des  gens,  et  de  l’aliénation 
d’après  le  droit-civil.  D’ailleurs,  si  la  chose  nec  mcmcipi  n’ap- 
partenait pas  immédiatement  ex  jure  Quiritium  à celui  qui 
l’a  acquise  par  tradition,  il  faudrait  donc  qu’il  la  possédât  le 
temps  requis  pour  l’usucapion  ; cela  nous  fournirait  alors  un 
nouvel  effet  de  l’usucapion , dont  il  n’y  aurait  nulle  trace 
dans  les  textes,  celui  de  convertir  le  dominium  ex  jure  gen- 
tium  d’une  chose  nec  mancipi  en  dominium  ex  jure  Qui - 
ritium.  Ainsi  l’usucapion  serait  utile  à celui  à qui  une  chose 
nec  mancipi  est  livrée,  que  la  tradition  soit  faite  a domino 
ou  a non  domino;  et  cependant  ce  n’est  que  pour  une  chose 

mancipi  que  les  textes  exigent  l’usucapion,  afin  qu’elle  ap- 

* » 4 * * * 

. j 

— — — . ..  ...  — • - 
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_ . * • , » • . • ’t  . 

(4)  Fragm .,  XIX,  2,  3,  7,  16,  17  : « Singularum  rerum  dominia  nobis 
adquiruntur  mancipatione , traditione,  usucapione,  in  jure  cessione, 
adjudicatione,  lege.  . ' « 

» Mancipatio  propria  species  alienationis  est  rerum  mancipi... 

» Traditio  propria  est  alienatio  rerum  nec  mancipi... 

» In  jure  cessio  communis  alienatio  est  et  mancipi  rerom  et  nec  man- 
cipi... ■ 

» Adjudicatione  dominia  nanciscimur...  Sijudex  uni...  rem  adjudica- 
verit,  statim  illi  adquiritur,  sive  mancipi,  sive  nec  mancipi  sit... 

» Lege  nobis  adquiritur,  velut...  legatum...  sive  mancipi  res  sint,  sive 
nec  mancipi.  » ‘ '■ 

(2)  Inst.,  II,  65  : « Ex  his  quæ  diximus  apparet,  quædam  naturali  jure 
alienari,  qualia  sunt  ea  quæ  traditione  alienantur;  quædam  civili , nam 
mancipationis,  et  in  jure  cessionis,  et  usucapionis  jus  proprium  est  eivium 
romauorum.  » Ajoutez  id.,  ib .,  66,  79. 
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partienne  ex  jure  Quiritium  à celui  à qui  elle  a été  livrée 
par  le  propriétaire , et  qui  jusque-là  a seulement  cette  chose 
in  bonis  ( 1).  \ - * •-  • • r 

Reconnaissons  donc  que  celui  qui  a acquis  par  mancipation 
une  chose  mancipi , et  celui  qui  a acquis  par  tradition  une 
chose  nec  mancipi , la  revendiquent  également  comme  leur 
appartenant  d’après  le  droit  des  Quintes  (si  paret  rem  esse 
A.  Agerii  ex  jure  Quiritium)  (2).  . 

35.  Mais  celui  qui  a reçu  par  tradition  une  chose  mancipiy  ne 
peut  pas,  jusqu’à  l’usucapion  accomplie,  la  prétendre  sienne 
ex  jure  Quiritium.  : ■ ■ ' 

" ‘ Action  réelle  prétorienne. 

Cependant  le  droit  prétorien  vient  à son  secours,  en  lui  ac- 
cordant une  action  réelle  à l’imitation  de  l’action  réelle  par 
formule  pétitoire  du  droit  civil.  Cette  action  est  qualifiée  de 
fictitia , parce  qu’elle  contient  une  fiction  : le  juge  est  chargé 
d’examiner,  non  pas  si  le  demandeur  est  actuellement  pro- 
priétaire, mais  s’il  le  serait  en  supposant  qu’il  eût  possédé  la 
chose  pendant  un  an  ou  deux  ans,  temps  requis  pour  l’usu- 
capion  : Si  quem  hominem  A.  Agerius  émit , quique  ei 
traditus  est , anno possedisset,  tum  si  eum  hominem , de  quo 
agitur,  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  opw'teret  , neque  is 
homo  arbitrio  tuo  restituetur , quanti  ea  res  erit  N.  Negi - 
dium  A.  Agerio  condemna,  etc.  « Si  vous  reconnaissez  que 
» l’esclave  qu  A.  Agérius  a acheté,  et  qui  lui  a été  livré,  lui 
» appartiendrait  selon  le  droit  des  Quirites , dans  le  cas  où  il 
» l’aurait  possédé  un  an  , et  qu’il  ne  lui  soit  pas  restitué  d’a- 

(1)  Yoy.  Gaius,  /ns*.,  Il,  41.* 

(2)  Il  n’est  pas  plus  surprenant  de  voir  la  propriété  civile  acquise  par 
un  mode  du  droit  des  gens , que  de  voir  une  obligatio  civilis  résultant 
d’un  contrat  juris  gentium  : comme  la  vente,  le  louage,  etc. 
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après  votre  arbitrage,  condamnez  N.  Négidius  envers  A. 
» Agérius  à la  valeur  de  la  chose,  » etc.  Cette  action  est 
appelée  publiciana,  du  nom  dn  préteur  qui  l’a  imaginée. 
Elle  est  donnée  à celui  qui  réunit  toutes  les  conditions  re- 
quises pour  l’usucapion,  sauf  le  temps  , et  le  droit  prétorien 
lui  assure  ainsi  par  anticipation  la  protection  que  le  droit  civil 
ne  lui  aurait  accordée  que  plus  tard  après  le  délai  de  l’usuca- 
piou  expiré. 

36.  Cette  action  compète  donc  aussi  à celui  qui  a reçu,  de 
bonne  foi,  par  tradition,  de  quelqu’un  qui  n’était  pas  proprié- 
taire, une  chose  soit  mancipi,  soit  neo  mancipi,  et  qui  en  a 
perdu  la  possession  avant  d’avoir  accompli  l’usucapion  (1). 

37.  La  condamnation  du  défendeur  dépendant  de  la  solution 
affirmative  de  cette  question  : le  demandeur  serait-il  proprié- 
taire si  sa  possession  eût  duré  un  an  (ou  deux  ans)  ? il  est  clair 
que  le  propriétaire  lui-méme,  actionné  par  la  publicienne, 
sera  condamné,  puisque  cette  question  peut  être  résolue  affir- 
mativement, quel  que  soit  le  possesseur  actuel.  Pour  échapper 
à cette  condamnation,  il  doit  faire  modifier  la  formule  par 
l’exception  : si  ea  res  possessoris  non  sit ; alors , pour  que 
le  juge  ordonne  au  défendeur  de  restituer  la  chose  et  le  con- 
damne à défaut  de  restitution , il  faudra  non  plus  seulement 
qu’il  ait  reconnu  que  la  chose  serait  au  demandeur  si  sa  pos- 
session eût  duré  un  .an,  mais  qu’il  ait  reconnu  aussi  quelle 
n 'est  pas  actuellement  au  défendeur  qui  la  possède. 

Cependant  l’exception  dite  justi  domina  amènerait  un  ré- 
sultat inique,  si  le  propriétaire  qui  la  fait  valoir  avait  lui-même 

(1)  Quelques  auteurs  modernes  pensent  que  l’action  publicienne  ne 
s’applique  qu’à  ce  dernier  cas;  ils  attribuent  à celui  qui  a reçu  par  tra- 
dition une  chose  mancipi  du  propriétaire,  l’aclion  directe  in  rem  per 
formulam  petüoriam  : parce  qu’ils  supposent,  à tort , que  son  inlentio  ne 
contenait  pas  les  mots  ex  jure  Quiritium. 
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vendu  et  livré  la  chose  à son  adversaire,  ou  était  héritier  du 
vendeur,  puisque,  lui  devant  garantie  de  l’éviction,  il  ne  doit 
pas  l’évincer  lui-même.  Aussi  dans  ce  cas  le  demandeur  fera- 
t-il  ajouter  à la  formule,  à la  suite  de  l’exception,  la  réplique: 
at  si  non  eam  rem  possessor  (ou  possessoris  auctoi')  vendide- 
rit  et  tradiderü  ; ce  qui  obligera  le  juge  à ne  tenir  compte  au 
défendeur  de  sa  qualité  de  propriétaire  qu’  autant  qu’il  ne  se- 
rait pas  garant  comme  vendeur  ou  héritier  du  vendeur.  Le 
demandeur  peut  employer  aussi  la  réplique  doli  mali}  puis- 
qu’il y a dol  de  la  part  du  défendeur  à argumenter  ici  de  sa 
qualité  de  propriétaire. 

Cette  replicatio  rei  venditœ  et  traditœ , ou  doli  maliy 
paralysera  toujours  Yexceptio  dominii,  quand  l’action  publi- 
'denne  sera  exercée  par  celui  à qui  le  propriétaire  même  a 
livré  une  chose  mancipi;  lorsqu’elle  sera  exercée,  au  con- 
traire, par  quelqu’un  qui  a reçu  de  bonne  foi , d’un  non-pro- 
priétaire , une  chose  mancipi  ou  nco  mancipi , cette  repli - 
catio  n’aura  lieu  qu’ autant  que  le  vendeur  aurait  succédé  au 
propriétaire,  ou  réciproquement. 

En  sens  inverse , si  le  propriétaire  se  fait  donner  la  reven- 
dication ( actio  in  rem  civilis)  contre  le  possesseur  qui  est  en 
train  d’arriver  à l’usucapion , celui-ci  lui  opposera  l’exception 
rei  venditœ  et  traditœ , s’il  tient  la  chose  de  lui  ou  de  son 
auteur. 

38.  Toutes  les  fois  qu’une  personne  en  position  d’acquérir  par 
usucapion  peut  repousser  la  revendication  civile  du  propriétaire 
par  l’exception  rei  venditœ  et  traditœ , ou  paralyser,  par  la 
réplique  du  même  nom,  l’exception  dominii  que  le  propriétaire 
opposerait  à sa  revendication  prétorienne,  on  dit  que  cette 
personne  a la  chose  dans  ses  biens  (in  bonis)  : car,  quoiqu’elle 
n’ait  pas  le  dominium  ex  jure  Quiritium , elle  en  a tous  les 
avantages;  le  nudumjus  Quiritium,  qui  reste  au  propriétaire 
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jusqu’à  ce  que  l’usucapion  le  lui  enlève  pour  le  transférer  à 
la  personne  qui  a la  chose  in  boni »,  est,  comme  l’expression 
l’annonce,  un  droit  nu,  dépouillé  de  toute  utilité  et  presque 
sans  aucun  effet  (1).  . ■ 

Au  contraire,  la  personne  qui,  étant,  du  reste,  dans  les 
conditions  de  l’usucapion  , ne  peut  invoquer  cette  exception , 
qui,  par  conséquent,  ne  peut  repousser  la  revendication  du 
propriétaire,  ni  exercer  efficacement  contre  lui  l’action  publi— 
cienne,  cette  personne  n’a  pas  la  chose  in  bonis.  Ainsi  la 
chose  mancipi,  livrée  par  le  propriétaire,  est  toujours  in  bonis 
de  celui  qui  l’a  reçue  ; tandis  que  la  chose  mancipi  ou  nec 
mancipi,  livrée  a non  domino , n’est  pas  in  bonis  de  celui 
qui  l’a  reçue,  même  de  bonne  foi  : à moins  que  celui  qui  l’a 
livrée  ne  soit  devenu  héritier  du  propriétaire,  ou  réciproque- 
ment ; car  dans  ce  dernier  cas  on  peut  dire  que  le  possesseur 
l’a  in  bonis  (2). 

Anomalie  des  fonds  provinciaux. 

39.  En  terminant  cet  aperçu  rapide  touchant  les  modes  d’ac- 


(1)  Ce  nudumjus  Quiritium  confère  à celui  qui  l’a  conservé  1 ’actio  in 
rem  civilis,  qui  reste  efficace  contre  les  tiers,  mais  qui , exercée  contre 
celui  qui  a la  chose  in  bonis,  est  paralysée  par  l'exception  de  garantie. 
Il  produit  encore  l’effet  de  modifier  le  pouvoir  d’affranchir  l’esclave,  et  les 
conséquences  de  l’affranchissement.  Voy.  Gaius,  Inst.,  I,  167;  Ulpien, 
Fragm.,  I,  16;  XI,  19. 

(2)  Voy.  Ulpien,  L.  4,  § 32,  D.,  De  doit  et  met.  except . : « Si  a Titio 
fundum  emeris,  qui  Sempronii  erat,  isque  tibi  traditus  fuerit  pretio  so- 
luto,  deinde  Titius  Sempronio  heres  extiterit,  et  eumdem  fundum  Mævio 
vendiderit  et  tradiderit,  iulianus  ait  æquius  esse  prælorem  te  tueri; 
quia , et  si  ipse  Titius  fundum  a te  peteret,  exceptione  in  factum  compa- 
rata  vel  doli  mali  summoveretur,  et  si  ipse  eum  possideret  et  publiciana 
peteres,  adversus  excipientem  s»  non  stiws  esset,  replicatione  utereris  : ac 
per  hoc  intelligeret  eum  fundum  rursum  vendidisse  quem  in  bonis  non 
haberet.  » 
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quisition  et  de  garantie  du  droit  de  propriété,  il  nous  reste' 
une  observation  importante  h faire . . • 

Nous  avons  dit  que  la  mancipation  est  un  mode  d’aliénation 
propre  aux  choses  mcincipi,  que  la  tradition  est  un  mode 
d’aliénation  propre  aux  choses  nec  mancipi , que  l’usucapion 
et  la  cession  juridique  sont  des  modes  communs  aux  unes  et 
aux  autres.  Cependant  les  fonds  provinciaux,  qui  sont  7yes  nec 
mancipi , sont,  à la  vérité,  susceptibles  de  tradition  (1); 
mais  ni  l’usucapion  (2)  ni  la  cession  juridique  (3)  ne  leur  sont 
applicables.  - 

D’où  vient  cette  bizarrerie? 

. 40.  C’est  que  les  fonds  provinciaux  n’étaient  pas  susceptibles 
de  propriété  privée  dans  les  principes  du  droit  civil  ( dominium 
ex  jure  Qidritiurri)  : le  domaine  en  appartenait  au  peuple 
romain  ou  à l’empereur;  les  particuliers  n’en  avaient  que  la 
possession  et  la  jouissance.  « In  provinciali  solo,  » dit  Gaius, 
Inst.  y II,  7,  « dominium  populi  romani  est , vel  Cæsaris,  nos 
» autem  possessionem  tantum  et  usumfructum  habere  vide- 
» mur.  » Théophile  ( Paraphr . , §40, Derer.  div.)  dit  aussi 
que  les  particuliers  n’avaient  pas  la  propriété  de  ces  fonds, 
mais  la  jouissance  et  la  possession  très-pleine  ; il  ajoute  qu’ils 
pouvaient  les  transférer  à d’autres  et  les  transmettre  à leurs 
héritiers  (4).  Les  possesseurs  étaient  soumis  à une  redevance 
annuelle,  qui,  suivant  que  la  province  était  au  peuple  ou  à 
l’empereur,  se  payait  au  trésor  public  ( œrarium ),  et  s’appe- 
lait stipendium,  ou  à la  caisse  impériale  (j fiscus ),  et  s’appe- 


(1)  Gaius,  Inst.,  II,  21. 

(2)  Ici.,  ibid.,  46.  ' 

(3)  — — 31. 

(4)  Kal  ot  (TTiirevStapta  xat  Tptêoutapta  e/ovteç  7taXai oùx  yjaav 

oecnrôtai àXX’  eTyov  r^v  Itc’  <xutoïç  y p9j<rtv  xal  i'rctxap'Tti'av  xal  TcX^poaxa- 

tyjv  xaTO/jrçv,  war=  âuvaaôai  f/.£Ta<p£p£<i6at  xal  xX?)povoj/.otç  7rp<mÉpt.7rstv. 
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lait  tributum;  d’où  la  distinction  des  fonds  stipendiâmes  et 
tributaires,  indifférente,  du  reste,  pour  lç  droit  privé  (1). 

Puisque  ces  fonds  provinciaux  ne  pouvaient  être  pour  les 
particuliers  l’objet  du  dominium  ex  jure  Quiritium,  il  s’ensuit 
qu’ils  ne  pouvaient  être  cédés  juridiquement;  car  on  ne  pou- 
vait dire  : hoc  eyo  prædium  ex  jure  Quiritium  meum  esse 
aio. 

Ils  ne  pouvaient  non  plus  être  acquis  par  usucapion. 

Ges  fonds  n’étaient  donc  pas  in  commei'cio,  dans  Je  sens  ri- 
goureux du  mot  (2). 

Il  faut  excepter  ceux  qui  étaient  situés  dans  le  territoire 
des  cités  qui  jouissaient  du  jus  italicum.  Un  des  effets  de  ce 
droit  était  de  rendre  applicables  au  sol  qui  leur  appartenait 
le  dominium  ex  jure  Quiritium , et  les  modes  d’acquisition 
et  de  garantie  éminemment  propres  au  droit  civil  : la  manci- 
pation, la  cession  juridique,  l’usucapion,  la  revendication  (3). 

Sauf  cette  exception,  les  fonds  situés  dans  les  provinces, 
n’étant  pas  susceptibles  du  dominium  ex  jure  Quiritium , 
n’étaieut  pas  susceptibles,  par  conséquent,  des  modes  d’acqui- 
sition et  de  garantie  du  dominium. 


(1)  Gaius,  ib.,  21  « ....Provincialia  prædia,  quorum  alia  stipendiaria , 
alia  tributaria  vocamus.  Stipendiaria  sunt  ea  quæ  in  his  provinciis  sunt 
quæ  propriæ  populi  romani  esse  inteliiguntur.  Tributaria  sunt  ea  quæ 
in  his  provinciis  sunt  quæ  propriæ  Cæsaris  esse  creduntur.  » 

(2)  Dans  le  même  sens  dans  lequel  Ulpien,  Fragm.,  XIX,  4,  dit  : 
« Mancipatio  locum  habet  inter  cives  romanos,  et  latinos  colonarios,  lati- 
nosque  junianos,  eosque  peregrinos  quibus  commercium  datum  est.  » Il 
faut  donc,  pour  que  la  mancipation  puisse  produire  son  effet,  que  les 
personnes  qui  y procèdent  aient  le  commercium , et  que  la  chose  qui  en 
est  l’objet  soit  in  commercio. 

(3)  Voy.  une  dissertation  de  M.  de  Savigny  sur  le  jus  italicum,  Zeit- 
schrift fur  die  gcschichtliche  Rechtsmssenschaft , t.  V,  1825,  p.  286. 
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41.  S’ils  étaient  susceptibles  de  tradition,  c’est  que  la  tradi- 

tion, il  ne  faut  pas  l’oublier,  a pour  effet  immédiat  de  transférer 
la  possession  ; et  pour  effet  médiat  de  transférer  la  propriété , 
quaud  cela  se  peut  : car  cet  effet  secondaire  de  la  tradition 
n’accompagne  pas  toujours  le  premier.  Celui  à qui  un  fonds 
provincial  avait  été  livré  en  acquérait  donc  la  possession,  rien 
ne  s’y  opposait,  mais  non  la  propriété,  puisqu’elle  ne  pou- 
vait appartenir  à un  particulier.  - > . , 

Les  fonds  provinciaux  ont  cela  de  commun  avec  les  objets 
mobiliers  autres  que  les  esclaves  et  les  bêtes  de  somme  et  de 
trait,  qu’ils  ne  sont  pas  plus  qu’eux  susceptibles  de  mancipa- 
tion ; aussi  forment-ils  avec  eux  la  classe  des  res  nec  mancipi. 
Mais  il  y a entre  eux  cette  différence , que  les  meubles  nec 
mancipi  sont  susceptibles  d’être  in  dominio  ex  jure  Quiri- 
tium , et  y passent,  non-seulement  par  la  cession  juridique, 
l’usucapion,  modes  du  droit  civil,  mais  encore  par  un  mode 
plus  simple,  du  droit  des  gens,  la  tradition,  qui  remplace  pour 
eux  la  mancipation,  et  restreint  à leur  égard  l’emploi  de  l’usu- 
capion;  tandis  que  les  immeubles  nec  mancipi  ne  peuvent 
pas  être  in  dominio  ex  jure  Quiritium , et  par  conséquent  ne 
sont  pas  plus  susceptibles  de  cession  juridique  et  d’usucapion 
que  de  mancipation,  ils  sont  susceptibles  de  tradition;  mais  la 
tradition  ne  conférera  pas  le  dominium  en  même  temps  que  la 
possessio,  comme  pour  les  choses  mobilières  nec  mancipi , 
mais  simplement  la  possession 

42.  Cependant  cette  possession,  à laquelle  les  principes  ri- 
goureux du  droit  civil  refusaient  le  titre  de  propriété,  a fini  par 
être  garantie  par  une  action  réelle.  En  effet,  nous,  trouvons 
que  celui  qui  est  entré  de  bonne  foi  en  possession  d’un  fonds 
provincial,  livré  par  un  autre  que  le  propriétaire,  quoiqu’il  ne 
puisse  pas  l’acquérir  par  usucapion,  peut,  après  l’ avoir  possédé 
pendant  10  ans  ou  20  ans,  opposer  à l’action  du  propriétaire 
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un  moyen  de  défense  appelé  longi  temporis  prœscriplio  (1) 
et  même,  peut-être,  le  revendiquer  lui-même  s’il  en  perdait  la 
possession  (2).  Cela  montre  que,  si  les  fonds  provinciaux 
n’étaient  pas  susceptibles  de  dominium  ex  jure  (juir  ilium, 
comme  les  autres  choses  nec  mancipi , on  reconnaissait  cepen- 
dant un  dominus,  ayant  une  actiou  réelle,  qui  devenait  ineffi- 
cace contre  celui  qui  avait  possédé  longo  tempore , et  passait 
même  à ce  dernier,  quoiqu’on  ne  regardât  pas  cette  prescrip- 
tion comme  une  manière  d’acquérir.  Quelle  était  cette  action 
réelle?  en  quoi  différait-elle,  soit  de  1 ’actio  in  rem  civilis , soit 
de  1 ’actio  in  rem  publiciana?  C’est  ce  qu’il  est  impossible 
d’éclaircir  avec  le  peu  de  documents  qui  nous  restent  sur  ce 
point. 

43.  Avant  l’introduction  de  cette  action  réelle,  la  possession 
des  fonds  provinciaux  parait  n’avoir  été  protégée  que  par  des 
interdits  (3). 


(I)  Passif». 

(3)  Justinien , L.  8,  pr. , C.,  De  prœscript.  trig.  ann.  : • Si  quis.. . bona 
(idc  per  decem  vel  viginti  annos  possederit  et  longi  temporis  exceptionera 
oontra  dominos  ejus  adquisierit,  posteaque  fortuito  casu  poasessionem 
ejus  rei  perdiderit,  posse  eum  etiam  actionemad  vindicaodam  rem  eam- 
dem  habere  sancimus  ; hoc  enim  et  veteres  leges,  si  quiseasrecteinspexe- 
rit,  sanciebant.  » 

(3)  On  peut  se  représenter  d’une  autre  manière  l’état  de  la  propriété 
foncière  dans  les  provinces.  Avant  la  conquête , les  habitants  des  pro- 
vinces avaient  sans  doute  leur  droit  de  propriété.  Par  l’effet  de  la  con- 
quête , il  est  vrai , le  peuple  souverain  s’attribua  un  droit  de  suzeraineté, 
une  sorte  de  domaine  éminent , sur  tous  les  fonds  provinciaux , non  pour 
en  expulser  les  propriétaires,  mais  pour  justifier  l’établissement  des  im- 
pôts fonciers  ( stipendia , tributa).  Mais  les  Romains  n'avaient  pas  intérêt 
à déranger  les  rapports  de  droit  qui  existaient  auparavant  entre  les  pos- 
sesseurs provinciaux.  Par  conséquent,  sans  introduire  la  mancipation  et 
la  revendication  romaine,  ils  laissèrent  subsister  la  revendication  anté- 
rieurement usitée  dans  le  pays  ; et  par  là  s’expliquent  la  possibilité  et  le 
besoin  de  la  prescription  de  dix  et  vingt  ans. 
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; ' Interdits.  * ' t ■ 

Les  interdits  ( interdicta ) étaient  des  formules  par  lesquelles 
le  préteur  ou  le  président  de  province  ordonnait  ou  défendait 
certains  actes.  Cet  ordre  ou  cette  défense  ne  terminait  pas 
l’affaire  ; mais  les  parties  contondantes  étaient  renvoyées  de- 
vant un  juge  avec  une  ou  plusieurs  formules , qui  lui  soumet- 
taient la  question  de  savoir  si  Tune  d’elles  avait  contrevenu  à 

l’interdit,  en  ne  faisant  pas  ce  qu’il  avait  ordonné  ou  en  faisant 

« 

ce  qu’il  avait  défendu  * et  lui  enjoignaient  de  prononcer  , en 
conséquence,  une  ou  plusieurs  condamnations. 

44.  Le  magistrat  employait  cette  voie  dans  les  cas  où  il 
n’existait  pas  un  droit  dont  la  violation  donnât  lieu  à une  action  : 
à défaut  d’une  règle  générale,  posée  par  le  droit  civil,  le  préteur 
établissait,  par  l’interdit,  une  règle  particulière,  pour  la  cir- 
constance actuelle , en  ordonnant  ou  en  défendant  tel  ou  tel 
acte  aux  parties , et  donnait  ensuite  des  formules  pour  en  ré- 
primer la  violation.. 


On  cite,  à l’appui  de  celte  manière  de  voir,  un  passage  de  Simplicius 
(Rei  agtariœ  scriptores,  ed.  Goes.,  p.  76.  Ce  passage  du  prétendu  Sim- 
plicius est  plutôt  d’Aggenus  Urbicus.  Voy.  Blume,  dans  le  Rheinisches 
Muséum  fur  Jurisprudenz , t.  V,  p.  375)  : « ...  sod  nec mancipatio  eorum 
» légitima  potest  esse;  possidere  enim  illis  quasi  fructus  tollendi  causa 
» et  præstandi  tribuli  conditio  concessa  est.  Vindicant  tamen  inter  se  non 
» minus  fines  ex  æquo  ac  si  privatorum  agrorum...  Nam  et  conlroversias 
«inter  se  taies  movent,  quales  in  agris  immunibus  et  privatis  soient 
» evenire.  Videbimus  tamen  an  interdicere  quis  possit,  hoc  est,  ad  inter- 
» dictum  provocare  de  ejus  modi  possessione.  » 

Cet  auteur,  observe-t-on,  admet  comme  incontestable  la  revendication, 
et  élève,  au  contraire,  un  doute  sur  l’admissibilité  des  interdits  pour  les 
fonds  provinciaux. 

Sans  discuter  cette  opinion,  je  me  contenterai  de  remarquer  que  cette 
citation  n’est  pas  aussi  concluante  qu’elle  peut  le  sembler  au  premier  coup 
d’œil  ; car  les  mots  vindicant  inter  se  fines  ex  æquo  paraissent  se  référer 
à l’action  finium  regundorum  plutôt  qu’à  la  rei  vindicatio , surtout  sous 
la  plume  d’un  agrimensor.  . . 
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Plus  tard , les  magistrats  ne  se  contentèrent  pas  d’émettre 
ainsi  des  commandements  individuels,  selon  le  besoin  présent 
( interdicta , dicta  inter  duos) , ils  publièrent  des  règles  géné- 
rales et  pour  l’avenir  (édicta) , en  promettant  une  action  in 
factum  contre  les  infracteurs;  mais  ils  continuèrent  de  pro- 
noncer des  interdits  dans  les  matières  où  ce  mode  de  procédure 
était  employé , et  annoncèrent  dans  leur  édit  qu’ils  donneraient 
dans  telle  hypothèse  tel  iuterdit. 

45.  Tel  était  le  cas  de  la  possession.  Cet  état  de  fait  n’était 
point  protégé  par  le  droit  civil;  mais  le  magistrat,  qui,  par  les 
attributions  de  sa  charge,  devait  empêcher  les  rixes,  inter- 
posait son  autorité  pour  garantir  le  possesseur  contre  les  voies 
de  fait,  en  défendant  de  troubler  sa  possession  par  la  violence, 
ou  en  ordonnant  de  la  lui  restituer,  s’il  l’avait  perdue.  Deux  sor- 
tes d’interdits  étaient  donnés  à cet  effet  : des  interdits  conser- 
vatoires (retinendœ  possessions),  des  interdits  récupératoires 
( recuperandce  possessions). 

46.  Les  interdits  conservatoires  étaient  accordés  au  pos- 
sesseur troublé  dans  sa  possession. 

C’était,  pour  les  immeubles,  l’interdit  uti possidetis , ainsi 
conçu  : Uti  eas  cédés,  qmbus  de  agitur,  nec  ri,  nec  clam, 
nec  precario  alter  ab  altero  possidetis , quominus  ita  possi- 
deaiis , vim  fieri  veto.  « Je  défends  de  troubler  par  violence 
» celui  d’entre  vous  qui  a;  de  la  maison  dont  il  s’agit,  une 
» possession  qui  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni  précaire 
» à l’égard  de  son  adversaire.  i> 

C’était,  pour  les  meubles,  l’interdit  utrubi,  ainsi  conçu  : 
Utrubi  hic  homo,  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 
fuit , quominus  is  eum  ducat , vim  fieri  veto.  « Je  défends 
» d’empêcher  par  violence  celui  d’entre  vous  chez  qui  l’esclave 
n dont  il  s’agit  aura  été  la  plus  grande  partie  de  l’année 
» d’emmener  ce  même  esclave.  » Nous  avons  parlé  plus  haut 
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(n°  27)  des  caractères  et  des  conditions  de  la  possession  dans 
ces  deux  interdits. 

47.  Les  interdits  récupératoires  étaient  donnés  à ceux  qui 
avaient  perdu  la  possession,  et  qui  voulaient  la  recouvrer. 

Expulsé  par  violence,  le  ci-devant  possesseur  d’un  immeu- 
ble obtenait  l’interdit  unde  vi,  dans  lequel  le  préteur  disait, 
en  s’adressant  à l’auteur  de  la  violence  : Unde  tu  ilium,  vi 
dejecisti,  eum  fundum  illi  restituas.  « Restituez  à un  tel 
» le  fonds  d’où  vous  l’avez  chassé  par  violence.  » 11  fallait  que 
la  possession  perdue  fût  exempte  des  trois  vices  (ri,  clam , 
precario  ab  adversario) , à moins  que  la  violence  n’eût  été 
exercée  avec  armes  ou  attroupement  (1). 

Le  possesseur  d’un  meuble  qiii  en  perdait  la  possession  par 
violence  n’avait  pas  d’interdit  récnpératoire  particulier;  il 
trouvait  une  garantie  suffisante  dans  les  actions  furti , vi  bo~ 
norum  raptorum  et  ad  exhibendum  (2).  On  peut  ajouter 
que  l’interdit  conservatoire  utrubi  pouvait  le  plus  souvent 
tenir  lieu  d’un  interdit  récnpératoire,  puisqu’on  y donnait  gain 
de  cause,  non  pas  à celui  qui  possédait  au  moment  de  l’inter- 
dit, mais  à celui  qui,  pendant  la  dernière  année,  avait  possédé 
le  plus  longtemps  sans  violence,  clandestinité,  ni  précaire. 

Celui  qui  avait  perdu  la  possession  d’un  fonds  parce  qu’un 
autre  s’en  était  emparé  clandestinement,  avait  autrefois  un 
interdit  récupératoire , dit  de  olandcstina  possessione , qui 
paraît  être  tombé  en  désuétude  parce  qu’on  finit  par  admettre 
que  le  précédent  possesseur  devait  être  considéré  commo  pos- 
sédant encore  et  comme  pouvant,  par  conséquent,  invoquer 
l’interdit  uti  possidetis. 

Lorsque  le  possesseur  a transféré  la  possession  à un  autre, 


(4)  Garas,  Inst.,  IV,  454,  455. 

(?)  Voy.  Ulpien,  X.  4,  § 4,  D.,  De  vi. 
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sur  la  prière  de  celui-ci,  mais  sans  se  soumettre  à la  lui 
laisser  un  certain  temps;  si  le  concessionnaire  devenu  posses- 
seur refuse  de  restituer  la  possession  à la  première  réquisition 
du  concédant,  celui-ci  a l’interdit  de  precario , ainsi  conçu  : 
Qitod preoario  ab  illo  habes id  illi  restituas.  « Resti- 
» tuez  à un  tel  ce  que  vous  avez  par  suite  de  la  concession 
j*  précaire  qu’il  vous  a faite.  » 

48.  Les  interdits  retinendœ  possessionis  étaient  doubles 
( dupiicia ),  les  interdits  recuperandæ  possessionis  étaient 
simples  ( simplicia ) : c’est-à-dire  que , dans  les  premiers,  le 
magistrat  adressant  la  parole  aux  deux  contendants,  tous  les 
deux  jouaient  également  le  double  rôle  de  demandeur  et  de 
défendeur  ; tandis  que , dans  les  derniers , la  personne  à qui 
le  préteur  adressait  son  injonction  était  défenderesse,  l’autre 
demanderesse. 

49.  Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  de  décrire  en  détail  la  procédure 
assez  compliquée  de  ces  interdits;  il  suffira,  pour  notre  objet, 
de  faire  les  remarques  suivantes  : 

50.  L’instance  judiciaire  qui  suivait  les  interdits  récupéra- 
toires  (comme  tous  les  autres  interdits  restitutoires  et  tous  les 
exhibitoires)  pouvait  s’ouvrir  de  deux  manières  : V per  for - 
mulam  arbitrariam , qui  donnait  au  juge  un  pouvoir  sem- 
blable à celui  dont  il  serait  saisi  par  la  formule  pétitoire  de  la 
revendication  (i),  qui  est  aussi  une  formule  arbitraire;  2 ° per 
sponsionem  et  rcstipulationem , et  alors  la  procédure  prend 
une  marche  analogue  à celle  de  la  revendication  per  spon- 
sionem : mais  avec  cette  différence , entre,  autres , que  la 
somme  promise  de  part  et  d’autre  est  exigée  réellement;  car 
la  sponsio  est  pénale , ainsi  que  lu  restipulatio , comme  la 

(1)  Gaius,  Inst.,  IV,  162,  163.  Conf.  id.,  ibid.,  91,  92,  et  ci-dessus, 
n°  29. 
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promesse  du  sacramentum  dans  la  legis  actio  qui  porte  ce 
nom,  et  non  pas  préjudicielle  comme  la  sponsio  employée 
dans  la  revendication  formulaire  (1). 

51.  Les  interdits  conservatoires  (comme  tous  les  autres  inter- 
dits prohibitoircs)  ne  donnaient  lieu  qu’àia  procédure  par  sponsio 
et  restipulatio  ; et,  comme  leur  qualité  d’interdits  doubles  im- 
posait à chaque  plaideur  les  deux  rôles  de  demandeur  et  de 
défendeur,  il  en  résultait  deux  sponsiones  et  deux  restipula- 
tiones.  Une  licitation  déterminait  celui  des  plaideurs  à qui  la 
possession  provisoire  resterait  pendant  le  procès;  ce  qui  rap- 
pelle les  vindiciœ  de  la  revendication  par  legis  actio  sacrà- 
menli.  Le  juge  pouvait  ici , en  vertu  des  formules  délivrées 
par  le  magistrat,  prononcer,  contre  le  plaideur  qui  succom- 
bait, cinq  condamnations , s’il  avait  la  possession  intérimaire; 
et  deux,  s’il  ne  l’avait  pas  (2). 

52.  Telle  était  l’institution  prétorienne  connue  sous  le  nom 
d’interdits.  Elle  servait , entre  autres  usages , à protéger  le 
possesseur  comme  tel,  qu’il  fut  ou  non  propriétaire.  Elle 
s’appliquait  également  à la  possession  des  fonds  italiques  et 
des  fonds  provinciaux  ; et  elle  était  vraisemblablement , pour 
le  possesseur  de  ceux-ci,  le  seul  mode  de  protection  auquel  il 
pût  avoir  recours  avant  que  les  actions  réelles  eussent  été  ap- 
pliquées, par  extension,  à cette  classe  d’immeubles. 

Innovations  de  Justinien. 

53.  En  terminant  ce  rapide  exposé  des  principes  relatifs  à 
l’acquisition  et  à la  garantie  du  droit  de  propriété,  nous  devons 
ajouter  que  Justinien  a supprimé  toute  différence  entre  les 
choses  mancipi  et  les  choses  nec  mancipi , entre  les  fonds 


(1)  Gaius,  IV,  165.  Conf.  id.,  ib.,  93,  94,  et  ci-dessus,  n«26  et  28. 

(2)  Voy.  Gaius,  IV,  166-169.  Conf.  id.,  ib.,  13, 16,  etci-dessus,  n»26. 
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italiques  et  les  fonds  provinciaux  ; qu’à  toutes  ces  choses  peu- 
vent dorénavant  s’appliquer  également  tous  les  modes  de 
translation  de  la  propriété  qu’il  a conservés,  et  que,  par  consé- 
quent , la  différence  entre  avoir  une  chose  in  dominio  ex  jure 
Quiritium  et  l’avoir  in  bonis  n’existe  plus. 

Or , parmi  les  modes  d’aliénation  que  nous  avons  énoncés, 
la  mancipation,  la  cession  juridique  sont  supprimées;  la  tra- 
dition, l’usucapion,  l’adjudication,  le  legs  sont  restés  en  usage. 

Le  délai  de  l’usucapion  est  porté  à trois  ans  pour  les  meu- 
bles , et  à dix  et  vingt  ans  pour  les  immeubles  : elle  emprunte 
ainsi , dans  ce  dernier  cas , le  délai  de  la  prœscriptio  longi 
temporis ; elle  eh  emprunte  aussi  le  nom.  Le  mot  usucapio 
disparaît  presque  complètement  pour  les  immeubles,  d’autant 
plus  facilement,  que  l’institution  elle-même,  bornée  aux  im- 
meubles italici  soli,  ne  trouvait  plus,  dans  l’empire,  alors 
composé  uniquement  de  provinces,  d’application  qu’au  terri- 
toire des  cités  jouissant  du  jus  italicum. 

Toutes  les  formes  de  legs  ont  été  assimilées  pour  leurs  effets. 
Dans  toutes  (en  supposant  le  testateur  propriétaire),  le  léga- 
taire acquiert  la  propriété  par  la  loi,  et  a l’action  réelle,  comme 
autrefois  dans  le  legs  per  vindicalionem  ; et  dans  toutes,  il 
a l’action  personnelle  ex  testamento,  comme  dans  le  hgsper 
damnntionem. 

B.  USUFRUIT, 
a.  Acquisition. 

54.  Passons  maintenant  à l’usufruit,  et  voyons  comment  il 
s’établit. 

Puisque,  parmi  les  choses  incorporelles,  les  seules  qui  comp- 
tent au  nombre  des  res  maneipi  sont  les  servitudes  des  fonds 
rustiques,  ce  sont  donc  les  seules  qui  puissent  être  conférées 
par  mancipation.  Ce  mode  de  constitution  est,  par  conséquent, 
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étranger  à l’usufruit,  comme  aux  servitudes  des  fonds  urbains. 

55.  Mais  l’usufruit,  comme  toutes  les  autres  servitudes,  peut 
être  établi  par  la  cession  juridique  (1).  Le  propriétaire  se  pré* 
sentant  devant  le  magistrat  avec  celui  à qui  il  veut  conférer  le 
droit  (l’usufruit,  celui-ci  dit  : Jus  utendi  fî'uendi  hoc  fundo 
mihi  esse  aio.  « J’affirme  que  j’ai  le  droit  d’user  et  de  jouir 
» de  ce  fonds.  » Le  magistrat  demande  au  propriétaire  s’il 
prétend  le  contraire  ; et  ce  propriétaire  répondant  négative- 
ment, ou  gardant  le  silence,  le  magistrat  prononce  que  le  droit 
d’user  et  de  jouir  appartient  à celui  qui  a affirmé  ou  revendiqué. 

, 56.  La  tradition  ne  peut  servira  constituer  l’usufruit , pas 
plus  qu’aucune  autre  servitude  : incorporelle*  res  traditionem 
mnreciperèmanifesturnest  (2).  Le  propriétaire  qui,  en  livrant 
une  chose  nec  mancipi , pourrait  en  transférer  la  propriété, 
ne  pourra  pas  en  conférer  l’usufruit  en  la  livrant  dans  l’inten- 
tion de  rendre  celui  qui  la  reçoit  usufruitier.  Le  droit  civil,  qui 
reconnaît  le  dominium , même  acquis  par  un  mode  du  droit 
des  gens,  ne  reconnaît  pas  d 'usus fructus  acquis  par  un  sem- 
blable mode;  Y usas  fructus  ne  peut  être  constitué  que  par  un 
mode  du  droit  civil  : civil i enim  actione  constitui  potest , 
non  traditione , quœjuris  gentium  est  (3). 

57 . Si  la  tradition  faite  par  le  propriétaire  ne  pouvait  établir 
le  droit  d’usufruit,  ni  aucune  autre  servitude,  même  sur  Une  chose 
nec  mancipi , elle  ne  pouvait  davantage  devenir  le  point  de 
départ  d’une  usucapion  propre  à acquérir  ces  droits  : incorpo- 
râtes res  traditionem  et  usucùpionem  non  recipere  mani - 


(4)  Gaius,  H,  29,  30  : « Sed  jora  prœdiomm  urbanorutn  în  jure 
tantum  cedi  possunt;  ruslicorum  vero  etiam  mancipari  poesunL  Uéug- 
fructus  in  jure  cessionem  tantum  recipit.  » 

(2)  Gaius.  Inst.,  II,  28. 

' (3)  PaUl,  Vatic.  frttijm.,  48. 
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festum  est  (1).  Cependant  il  paraît  que  la  jurisprudence  avait 
admis  uue  usucapion  constitutive  de  servitudes,  qui  aurait  été 
abolie  par  une  loi  dont  on  ignore  la  date,  la  loi  Scribonia  (2) 

58.  L’usufruit  pouvait  être  établi  par  l’adjudication,  au  moins 
dans  les  deux  actions  fnmUiæ  erciscundœ  et  communi  divi-  4 
dundo  (3) , lorsque , pour  partager  une  chose  commune , le 
juge  adjuge  à l’un  la  nue  propriété,  à l’autre  l’usufruit;  mais 
l’usufruit  n’était  ainsi  constitué  que  dans  un  judicium  legiti- 
vium  (4),  c’est-à-dire,  dans  une  instance  introduite  à Rome, 

ou  à une  distance  moindre  d’un  mille,  entre  citoyens  romains, 
devant  un  seul  juge  également  citoyen  romain  (5). 

59.  Enfin  l’usufruit  est  établi  par  legs,  quand  le  legs  est 
fait  per  vindicntimem  ( Do , leyo  Titio  usumfructum  fundi 
Cnrneliani;  equorum  meorum  Titius  usumfructum  habeto). 
C’était  le  mode  le  plus  habituel  de  constitution  de  ce  droit; 
c’est  celui  qui  est  indiqué  ou  supposé  dans  la  plupart  des  textes 
des  Pandectes. 


(1)  Gaius,  L 43,  § 1,  D.,  Deadq.  rer.  dom. 

(2)  Paut,  L.  4,  § 29,  D.,  De  usurp.  et  usuc.  — Malgré  ce  texte,  des 
doutes  sérieux  s’élèvent  sur  le  sens  et  la  portée  de  cette  disposition  de  la 
loi  Scribonia.  Voy  M.  Hugo,  Geschichte  des  Romischen  Rechts,  t Ie  édit., 
Berlin,  1832,  p.  534  et  536,  note  11. 

(3)  Gaius,  L.  6,  § I,  D.,  De  usufr.  et  quem. 

(4)  f.’est  une  restriction  qui  ne  nous  est  connue  que  depuis  la  décou- 
verte tlu  passage  de  Paul,  formant  le  § 47  des  Pâlie  fr.  : a Item  potest 
constitui  et  familiæ  erciscundæ  vel  communi  dividende  judicio  legiiimo.  » 

Celte  restriction  s’applique-t-elle  aussi  à la  question  de  la  propriété  par 
le  môme  mode?  C'est  une  question  douteuse,  dont  la  solution  affirmative 
parait  f.ivorisée  par  un  texte  de  Paul , L.  41 , § 1 , D.,  Fam.  erc « Adju- 
dica  iones  prætor  luetur,  excepliones  aut  acliones  dando.  » Cette  protec- 
tion prétorienne , superflue  quand  l’adjudication  confère  la  propriété, 
paraît  s’appliquer  au  cas  où  cette  translation  ne  s’est  pas  opérée,  vrai- 
semblablement dans  le  cas  où  le  judicium  n’était  pas  legitimum , mais 
imperio  conlinens. 

(5)  Gain?,  Inst. , IV,  104. 

U 
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60.  Non-seulement  le  propriétaire  peut,  en  démembrant  sa 
propriété,  conférer  à un  autre  l’usufruit,  et  garder  la  nue  pro- 
priété , mais  il  peut  transférer  la  nue  propriété  à un  autre , et 
conserver  lui-même  l’usufruit. 

61.  Cette  rétention  ou  déduction  de  l’usufruit  a même  plus 
d’extension  que  la  collation  ou  la  translation  de  ce  droit  (1). 
Ainsi  le  propriétaire  ne  peut  pas,  comme  nous  l’avons  vu, 
conférer  l’usufruit  par  la  mancipation,  mais  il  peut,  eu  trans- 
férant à un  autre  la  propriété  d’une  chose  mancipi  par  la 
mancipation , déduire  ou  retenir  l'usufruit  (2) . 

62.  En  cédant  juridiquement  ou  en  léguant  la  propriété,  il 
peut  retenir  l’usufruit  pour  lui-même  dans  le  premier  cas, 
pour  ses  héritiers  dans  le  second , que  la  chose  soit  mancipi 
ou  nec  mancipi  (3). 

63.  Mais,  en  livrant  une  chose  même  nec  mancipi,  pour  en 
transférer  la  propriété,  il  ne  pouvait  s’en  réserver  efficacement 
la  jouissance  : l’usufruit  ainsi  retenu  dans  la  tradition  n’existait 
pas  plus,  selon  le  droit  civil,  que  l’usufruit  conféré  par  la 
tradition  (A). 


(4)  On  emploie  indifféremment  les  expressions  usumfructum  dcducere , 
detrahere , excipere,  recipere,  par  opposition  à usumfructum  trans ferre, 
dare  : l’expression  usumfructum  constiluere  comprend  les  deux  cas  ; elle 
a même  quelquefois  une  signification  plus  étendue , comme  nous  le  ver- 
rons bientôt. 

(2)  Gaius,  Inst.,  II,  33  : « Quod  autem  diximus,  usumfructum  in  jure 
cessionem  tantum  recipere,  non  est  temere  dictum,  quamvis  etiam  per 
mancipationem  constitui  possit  eo  quod  in  mancipanda  proprietate  de- 
trahi  potest  : non  enim  ipse  ususfructus  mancipatur , sed  cum  in  manci- 
panda proprietate  deducatur,  eo  fit  ut  apud  alium  ususfructus,  apud 
atium  proprietas  sit.  » — Paul , Vatic.  fr. , 47  : « Per  mancipationem 
deduci  ususfructus  potest,  non  etiam  transferri.  » 

(3)  Paul,  Vatic  fr.,  47  : « Per  do  lego  legatum,  et  per  in  jure  cessio- 
nem , et  deduci  et  dari  potest.  » 

(4)  Paul , Vat.  fr. , 47  : « In  re  nec  mancipi  per  traditior.em  deduci 
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64.  L’usufruit,  établi  par  translation  ou  par  rétention,  peut-il 
être  valablement  limité  par  la  volonté  expresse  des  parties,  soit 
quant  à son  existence,  soit  quant  à sa  durée?  En  d’autres 
termes,  l’usufruit  peut-il  être  conféré  à un  tiers,  ou  retenu 


ususfructus  non  potest,  nec  in  homine,  si  peregrino  tradatur  : civili 
enim  actione  constilui  potesl,  non  traditione  quæ  j u ris  gentium  est.  » 

(Remarquons,  en  passant,  que  ce  texte  paraît  prouver  que,  dans  les 
rapports  d’un  citoyen  romain  avec  un  peregrinus,  un  esclave  n’était  pas 
res  mancipi,  et  que  la  propriété  pouvait  en  être  tranférée  par  la  tradi- 
tion , ou,  si  l’on  veut,  que  la  propriété  d'un  esclave , quoique  res  man- 
cipi, pouvait  être  transférée  par  un  citoyen  romain  à un  peregrinus  au 
moyen  de  la  tradition.) 

M.  Du  Caurroy  enseigne  encore (I ns ti tûtes  expliquées,  5*  édit.,  1836, 
n°  432,  t.  I,  p.  339)  qu’une  véritable  servitude  personnelle  ou  réelle 
peut  être  établie  par  rétention  dans  la  tradition,  a II  existait,»  dit-il, 
» pour  constituer  les  servitudes,  plusieurs  moyens  introduits  par  le  droit 
civil , et  dont  nous  parlerons  plus  loin.  D'après  le  droit  des  gens  un  peut 
aussi  constituer  les  mêmes  droits,  lorsque  le  propriétaire  de  plusieurs  hé- 
ritages aliène  l’un  d’eux,  et,  par  une  clause  de  la  tradition  qui  sépare  les 
propriétés , convient  qu’il  existera  d’un  fonds  à Vautre  une  servitude  quel- 
conque; ou  iorsquo,  en  aliénant  sa  chose,  un  propriétaire  s 'en  réserve  l'u- 
sufruit, et  transfère  seulement  la  nue  propriété.  En  effet,  quiconque  aliène, 
transfère  à son  gré  une  propriété  plus  ou  moins  libre,  plus  ou  moins 
complète,  parce  que  la  tradition  n’opère  jamais  que  conformément  à la 
volonté  du  propriétaire  et  dans  les  limites  fixées  par  cette  volonté.  Du 
reste , et  lorsqu’on  n’aliène  aucune  propriété , le  droit  des  gens  ne  fournit 
aucun  moyen  pour  établir,  soit  un  usufruit,  soit  une  servitude  quelconque; 
car  les  choses  incorporelles  ne  sont  susceptibles  d’aucune  possession, 
d’aucune  tradition;  et,  en  le  déclarant  ainsi,  les  jurisconsultes  romains 
veulent  sans  doute  indiquer  que  les  droits  d’usufruit  et  de  servitude  ne 
s’acquièrent  pas  par  la  tradition , comme  la  propriété  des  choses  corpo- 
relles. » 

Ces  distinctions  tombent  devant  le  texte  formel  de  Paul  : In  re  nec  man- 
cipi per  traditionem  deduci  ususfructus  non  po test...  civili  enim  actione 
constitui  potest,  non  traditione,  quæ  juris  gentium  est,  qui  prouve  claire- 
ment : 1°  Que  l’usufruit  ne  s’établit  pas  plus  par  déduction  dans  la  tra- 
dition, que  directement  par  la  tradition;  2°  qu’il  ne  peut  être  constitué 
par  aucun  mode  du  droit  des  gens , à la  différence  du  domaine  qui  est  con  - 


Digitized  by  Google 


54  INTRODUCTION.  — PRINCIPES  GÉNÉRAUX. 

parle  propriétaire,  à partir  d’un  certain  terme,  ou  jusqu’à  un 
certain  terme,  à partir  de  tel  événement  incertain,  ou  jusqu’à 
tel  événement  incertain  (c>.r  die,  ad  diem,  ex  condition?,,  ad 
condition!  m)? 

Plusieurs  distinctions  sont  nécessaires. 

05.  L’usufruit  peut  être  conféré  jusqu’à  un  terme  fixe  ou 
jusqu’à  un  événement  incertain  ( ad  certum  tempus , ou  ad 
conditionem) , par  tous  les  modes  de  constitution  : le  legs,  la 
cession  juridique , l’adjudication  (1). 

66.  Peut-il  être  conféré  à partir  d’un  terme  fixe,  ou  de  l’évé- 
nement d’une  condition  (ex  certo  tempore , ou  ex  condilione )? 
11  peut  être  conféré  ainsi  par  legs  : les  jurisconsultes  étaient 
unanimes  sur  ce  point.  Mais  peut-il  l’être  par  cession  juridi- 
que et  par  adjudication?  Les  jurisconsultes  étaient  parta- 
gés (2).  Ceux  qui  tenaient  pour  la  négative  alléguaient  comme 
raison  qu’une  action  de  la  loi  n’est  pas  donnée  pour  un  droit 
futur;  c’est-à-dire  que,  dans  une  injure  cessio  (qui,  comme 


féro  môme  par  des  modes  du  droit  des  gens,  par  tradition , par  exemple. 

On  a lieu  de  s’étonner  qu’un  interprète,  qui  a souvent  tiré  des  nouvel- 
les découvertes  un  parti  très- judicieux,  ait  ainsi  négligé  de  faire  usage 
des  Vaticana  fragmenta , publiés  depuis  treize  ans. 

Je  regrette  aussi  que  M.  Blondeau  n’ait  puisé  à cette  source,  si  pré- 
cieuse pour  la  doctrine  de  l'usufruit,  aucun  texte  pour  sa  Chrestomathie. 

[M.  Du  Caurroy  a depuis  abandonné  son  opinion  et  adopté  celle  que 
j'exposais  ici.  Voy.  6* édit.,  4841,  n“  423  et  455,  t.  1,  p.  291  et  31 3 ; 7* 
édit.,  1846,  n"  423  et  455,  t.  I , p 278  et  296.] 

(1)  Vut.  fr.,  48  : a Ad  certum  tempus  et  in  jure  cedi , et  legari,  et  offi- 
cio  judicis  constitui  potest.  » Le  jurisconsulte  n’ajoute  pas  et  ad  conditio- 
nem; mais  le  principe  est  le  même.  Conf.  Val.  fr.,  49. 

(2)  Paul,  Vat.  fr.,  49  : Ex  certo  tempore  legari  poteat.  An  injure  cedi, 
vel  an  adjudicari  posait,  variatur.  Videamus  ne  non  possit;  quia  nulla 
logis  actio  prodita  est  de  futuro.  » 

Paul  penche  donc  pour  la  négative  : Videamus  ne  non  possit  ( voyons 
s’il  n’eatpas  vrai  qu’il  ne  le  peut  pas). 

Ulpien,  au  contraire,  admettait  l'affirmative,  au  moins  pour  l’ad,udi- 
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nous  l’avons  vu,  reproduit  les  formes  de  la  revendication  par 
leyis  actin  tacramenli),  le  concessionnaire  doit  affirmer  qu’il 
a le  droit  d’usufruit  actuellement,  et  non  pas  qu’il  l’aura  à 
telle  époque  future.  Quant  à l’adjudication,  qui  ne  parait  pas 
être  l’image  d’une  leyis  actio  (1),  on  conçoit  aussi  que  le  juge, 
qui  n’a  à s’occuper  que  des  droits  actuels  des  parties,  ne  leur 
confère  également  que  des  droits  actuels  (2). 

07.  Quant  à la  déduction  de  l'usufruit,  peut-elle  avoir  lieu  avec 
ces  modalités?  Il  paraît  que  les  jurisconsultes  étaient  d’accord 
pour  admettre  que,  dans  le  legs,  la  déduction  peut  se  faire 
valablement  avec  un  terme  ou  une  condition,  qui  marque,  soit 
le  commencement,  soit  la  fin  de  sa  durée;  mais  qu’ils  étaient 
partagés  sur  la  validité  d’une  semblable  déduction  dans  la 
mancipation  et  la  cession  juridique  (3). 


cation,  L.  16,  § 2,  D.,  Fam.  ercisc.  : «Ususfructus,  et  ex  certo  tempore, 
et  usque  ad  rerlum  tempus,  et  alternis  annis  adjudicari  potest.  » 

On  ignorait  cette  controverse,  et  l’on  prenait  l’opinion  d’Olpien  comme 
certaine,  avant  la  publication  des  Vaticana  fragmenta,  faite  à Rome,  en 
1823. 

(1)  Cependant  le  passage  de  Paul  cité  dans  la  note  précédente  pourrait 
induire  à le  croire. 

(2)  Peut-être  faut-il  se  borner  à rapporter  cette  décision  à la  règle  gé- 
nérale que  les  actes  solennels  consacrés  par  le  très-ancien  droit  (acta s le- 
gitimi),  même  quand  ils  ne  se  rattachent  pas  aux  legis  actiones,  n’admet- 
tent pas  de  terme  ni  de  condition.  Voy.  Papinien,  L.  77,  D.,  Dereg.jur., 
et  Vat.  fr.,  329. 

(3)  Comme  ces  doutes  ne  nous  sont  connus  que  par  les  Vaticana  frag- 
menta, je  transcris  ici  le  passage  entier,  qui  nous  intéresse  aussi  par  les 
formules  de  cession  juridique  et  de  mancipation  qu'il  contient. 

Paul,  Vat.  fr.,  50  : « In  mancipatione  vel  injure  cessione  an  deduci 
posait  vel  ex  tempore,  vel  ad  tempus,  vel  ex  conditione,  vel  ad  conditio- 
nem,  dubium  est;  quemadmodum  si  iscui  injure  ceditur  dicit:  Aiohunc 

FL’NDttM  MEUU  ESSE  DEOI'CTO  IISI  FIU'CTU  EX  CALEXDIS  JANUARIIS  , Vel  DE- 
DUCTO  USCFRCCTU  CSQUB  AD  CALE.NDAS  JA.NCARIAS  DECIMAS;  vel  AIO  HUNC 
FUNDUSI  MECAI  ESSE  DEDCCTO  USIFRCCTU,  SI  NAVIS  EX  ASU  VEXE  RIT;  item 

mancipatione  : Emetos  miiu  est  pbetio,  deducto  uscfructv  ex  calendis 
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68.  La  limitation  de  la  durée  de  l’usufruit  par  un  terme  ad 
quem  ou  ex  quo  ne  souffrait  de  difficulté  qu'à  raison  des  for- 
mes des  actes  par  lesquels  ce  droit  s’établissait , et  non  par 
l’idée  qu’on  attachait  au  droit  lui-même.  Temporaire  de  sa 
nature,  devant  s’éteindre  parla  mort  ou  le  changement  d’état 
de  la  personne  qui  en  était  investie , on  trouvait  tout  simple 
que  l’ instant  où  il  devait  commencer  fût  retardé,  que  celui  où 
il  devait  finir  fut  avancé  par  la  volonté  des  parties.  Aussi , 
quand  le  mode  de  constitution  le  comportait,  comme  dans  le 
legs,  l’apposition  d’un  terme  ou  d’une  condition  paraissait  tout 
à fait  compatible  avec  la  nature  de  l’usufruit , et  il  commen- 


illis  usque  ad  CALENDAS  illas  ; et  eadem  sunt  in  conditione.  Pomponius 
vgilur  putat  non  posse  ad  certum  tempus  deduci,  nec  per  injure  cessionem, 
nec  per  mancipationem,  sed  tantum  transferri  ipsum  posse.  Ego  didici 
et  deduci  ad  tempus  posse,  quia  et  mancipationem  et  in  jure  cessionem 
lex  XII  Tabularum  confirmât.  Numquid  ergo  et  ex  tempore  et  conditione 
deduci  possit?  Sequitur  ut  et  legato  deduci  ad  certum  tempus  possit.  » 

« L’usufruit  peut-il,  dans  la  mancipation  ou  la  cession  juridique , être 
réservé  à partir  d’un  terme,  ou  jusqu’à  un  terme,  à partir  d’une  condi- 
tion, ou  jusqu’à  une  condition?  C’est  une  question  douteuse.  Par  exem- 
ple, celui  à qui  la  cession  juridique  est  faite,  dit  : Je  prétends  que  ce 
fonds  est  à moi , déduction  faite  de  l'usufruit  à partir  des  calendes  de  jan- 
vier, ou  déduction  faite  de  l'usufruit  jusqu'aux  dixièmes  calendes  de  jan- 
vier; ou  j'affirme  que  ce  fonds  m'appartient , l'usufruit  étant  réservé  si  tel 
navire  revient  d’Asie;  de  même,  dans  la  mancipation  : Ce  fonds  a été 
acheté  par  moi  pour  ce  prix , sauf  l'usufruit  depuis  telles  calendes  jusqu’à 
telles  calendes ; même  question  pour  la  condition.  Pomponius  pense  qu’il 
ne  peut  être  réservé  jusqu’à  un  certain  temps , ni  par  la  cession  juridi- 
que, ni  par  la  mancipation  , mais  qu’il  peut  seulement  être  transféré  ainsi. 
Mais  les  auteurs  dont  j’ai  suivi  la  doctrine  sont  d’avis  qu’il  peut  égale- 
ment être  réservé  jusqu’à  tel  temps;  parce  que  la  loi  des  XII  Tables  con- 
firme les  clauses  qui  accompagnent  la  mancipation  et  la  cession  juridi- 
que. Peut-il  donc  aussi  être  réservé  à partir  de  telle  époque  ou  de  telle 
condition?  Il  nous  reste  à dire  que,  dans  le  legs  aussi,  l’usufruit  peut 
être  réservé  jusqu’à  un  certain  terme.  » 

On  voit  que  Pomponius,  qui  admettait,  comme  tous  les  autres  juris- 
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çait  et  finissait  à l’époque  indiquée,  ipso  jure,  conformément 
aux  principes  du  droit  civil. 

Au  contraire,  les  servitudes  prédiales  étant  considérées 
comme  perpétuelles  de  leur  nature , parce  qu’ elles  sont  atta- 
chées, non  à une  personne  dont  la  vie  est  bornée,  mais  à un 
immeuble  dont  l’existence  est  indéfinie,  les  Romains  regar- 
daient les  limitations  de  temps,  que  les  parties  auraient  voulu 
y apporter  par  une  clause  expresse  de  l’acte  de  constitution , 
comme  contraires  à leur  nature,  comme  blessant  les  principes 
du  droit  civil.  Ces  modalités  étaient  donc  inutilement  ajoutées, 


consultes , la  translation  de  l’usnfruit  jusqu’à  un  terme , n’admettait  pas 
la  rétention  jusqu’à  un  terme  (ajoutez  : ou  jusqu’à  une  condition).  Sa 
raison,  qui  n'est  pas  indiquée,  était  peut-être  que,  quand  l’usufruit  est 
retenu  jusqu’à  un  terme  ou  jusqu'à  une  condition , la  propriété  pleine 
n’est  transférée  qu’à  partir  de  ce  terme  ou  de  cette  condition , ce  qui  est 
contraire  à la  décision  donnée  dans  le  § 49  des  Vat.  fr.  (vov.  ci-dessus,  n°  66, 
note  2 de  la  page  54).  On  pouvait  répondre  que,  puisqu’il  y a dès  à pré- 
sent transport  de  la  propriété,  sinon  pleine  au  moins  nue , la  règle  posée 
par  le  § 49  n’est  pas  violée.  Aussi  d’autres  jurisconsultes,  dont  Paul  suit 
l’opinion,  approuvaient  la  rétention,  comme  la  collation,  jusqu’à  tel 
terme  (ou  jusqu'à  telle  condition).  Paul  se  contente  d’alléguer  pour  motif 
la  confirmation  accordée  par  la  loi  des  Xll  Tables  aux  pactes  ajoutés  à la 
mancipation  et  à la  cession  juridique.  (Remarquez,  en  passant,  que  c’est 
le  premier  document  qui  nous  montre  que  la  cessio  in  jure  était  mention- 
née dans  la  loi  décemvirale.)  II  fait  allusion  au  passage  : Cum  nexum  faciet 
mancipiumque , uti  lingua  nuncupassit , ita  jus  esto , auquel  paraît  se 
référer  Gaius  quand  il  dit , dans  son  commentaire  sur  la  loi  des  XII  Ta- 
bles, d’où  a été  tirée  la  L.  48,  D.,  de  paclis  : « In  traditionibus  rerum 
qiiodcumque  paclum  sit,  id  valere  manifestissimum  est.  » Le  mot  ma»- 
cipationibus  aura  probablement  disparu  sous  la  main  des  compilateurs. 

Le  même  motif  doit-il  faire  regarder  comme  valable  la  rétention  à par- 
tir d’un  terme  ou  d'une  condition?  Paul  n’ose  résoudre  la  question. 

Il  passe  ensuite  au  legs,  et  dit  que  la  déduction  jusqu'à  un  terme  (ou 
une  condition)  n’y  souffre  aucune  difficulté.  Il  est  probable  qu’il  en  était 
de  même  ici  de  la  déduction,  à partir  d’un  terme  ou  d’une  condition, 
puisque  toutes  ces  modalités  sont  plus  facilement  admises  dans  les  legs. 
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et  la  servitude  n’en  conservait  pas  moins  sa  durée  ordinaire, 
à moins  que  l’addition  du  terme  ou  de  la  condition  ne  viciât 
l’acte  de  constitution,  auquel  cas  la  servitude  n’était  pas  éta- 
blie. Ainsi  la  mancipation,  la  cession  juridique,  l’adjudication, 
sont  annulées  (1)  par  l’addition  de  die s ou  ctmdilio  ex  qua; 
partant,  alors,  point  de  servitude.  Ces  modes  ne  sont  point 
viciés  par  Aies  ou  conditio  ad  qunm,  et  le  legs  ne  l’est  ni  par 
l’un  ni  par  l’autre  de  ces  deux  genres  de  terme  et  de  condi- 
tion; par  conséquent,  alors,  il  y a servitude  constituée,  mais 
purement,  le  terme  ou  la  condition  n’en  modifiant  pas  la  na- 
ture selon  le  droit  civil  {ipso  jure). 

Mais  le  droit  prétorien  admettait  ces  modalités,  et  celui  qui 
revendiquerait  cette  servitude , soit  avant  le  terme  ou  la  con- 
dition ex  qua,  soit  après  le  terme  ou  la  condition  adquam, 
manquant  ainsi  à la  convention  et  à la  bonne  foi,  serait  re- 
poussé par  l’exception  de  pacte  ou  de  dol  {per  pacti  vel  doit 
exceptionem ) (2).  < 

6.  Garantie. 

Action  réelle  civile. 

69.  L’usufruit,  une  fois  constitué,  est  garanti  par  une  ac- 
tion réelle. 

L’usufruitier  peut  agir  contre  celui  qui  méconnaît  son  droit 
ou  qui  en  trouble  l’exercice,  par  une  action  dite  actio  in  rem 
confessoria  de  usufructu. 

De  son  côté,  le  propriétaire  d’une  chose  peut  exercer  con- 


(1)  Au  moins  suivant  Paul  et  quelques  autres  jurisconsultes. 

(2j  Papinien,  L.  4,  £>.,  De  servitutibus  : « Servitutes  ipso  quidem  jure, 
neque  ex  tempore,  neque  ad  tempus,  neque  sub  condilione,  neque  ad 
certam  condiiionem,  verbi  gratia,  quamdiu  volam,  constilui  possunt.  Sed 
tamen  si  hæc  adjidantur,  per  pacti  vel  per  doli  exceptionem  occurretur 
contra  placiia  servitutem  vindicanti  ; idque  et  Sabinum  respondisse  Cas- 
dos  retulit  et  sibi  placere.  » 
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tre  celui  qui  se  prétendrait  usufruitier  de  cette  chose,  ou  se 
comporterait  comme  tel , une  action  dite  aclin  in  rem  nega- 
toria  de  usufruclu . 

Ces  deux  actions  tirent  leur  nom  de  ce  que  le  demandeur 
affirme,  dans  la  première,  que  l’usufruit  lui  appartient,  et  nie, 
dans  la  seconde,  que  l’usufruit  appartienne  à son  adversaire. 

70.  Le  droit  de  propriété  ne  donne  lieu  qu’à  une  action 
affirmative , parce  qu’il  ne  servirait  à rien  d’agir  pour  faire 
reconnaître  que  l’adversaire,  possesseur  de  la  chose,  n’en  est 
pas  propriétaire  : le  juge  qui  le  déclarerait  ne  pourrait  ordon- 
ner au  possesseur  de  restituer  la  chose  au  demandeur;  ni  l’un 
ni  l’autre  n’étant  reconnu  propriétaire,  le  possesseur  reste- 
rait nanti  : in  pari  causa  potior  est  possessor. 

On  conçoit,  au  contraire,  qu’il  y ait  lieu  à une  action 
négative  relativement  à l’usufruit  et  aux  autres  servitudes. 
Celui  dont  le  droit  de  propriété  sur  telle  chose  n’est  pas 
contesté,  a un  intérêt  évident  à faire  reconnaître  qu’un  autre 
u’a  pas  un  droit  d’usufruit  ou  de  servitude  sur  cette  chose, 
puisque  la  propriété  non  démembrée  est  plus  avantageuse  que 
la  propriété  démembrée.  Le  juge  qui  déclarera  que  le  défen- 
deur n’a  pas  l’usufruit  de  tels  fonds,  déclarera  par  là  même, 
implicitement,  que  la  propriété  du  demandeur  est  pleine,  et  il 
ordonnera,  en  conséquence,  que  le  défendeur  restitue  au  deman- 
deur tous  les  émoluments  qu’il  s’est  arrogés  injustement  (1). 

74.  Ces  actions  confessoire  et  négatoire  avaient  les  mêmes 
formes  que  l’action  réelle  relative  à la  propriété.  Sous  l’em- 
pire des  actions  de  la  loi,  on  y procédait  mcramento ; dans  le 
système  formulaire , on  procédait  ou  per  sponsionem  ou  per 
formulam  petitoriam  (voy.  ci-dessus,  n0’  28,  29). 


(1)  Cette  différence  est  fort  bien  expliquée  par  Théophile , paraphrase 
du  § ?,  De  act. 
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La  sponsion  était  ainsi  conçue  : 

Pour  l’action  confessoire  : Si  jus  utendi  fruendi  fundo 
Corneliano  mihi  est , sestertios  XXV  nummos  dare  sport - 
des?  Pour  l’action  négatoire  : Si  jus  utendi  fruendi  tibi  non 
est,  etc.  ? 

La  formule  pétitoire  portait  : 

Pour  l’action  affirmative  : Si  paret  jus  utendi  fruendi 
fundo  Corneliano  A.  Age?no  e-sse,  neque  arbitrio  tuo  resti - 
tuetur , quanti  ea  res  erit  N.  Negidium  A.  Agerio  con- 
damna; si  non  paret,  absolve.  Pour  l’action  négative  : Si 
paret  jus  utendi  fruendi N.  Negidio  non  esse , etc. 

72.  Si  le  défendeur  à l’action  réelle  touchant  l’usufruit  re- 
fusait de  fournir  la  caution  pro  prœde  litis  et  vindiciarum , 
quand  on  procédait  par  le  premier  mode,  onjudioatum  solvi, 
quand  on  procédait  par  le  second , le  préteur  donnait  contre 
lui  l’interdit  quem  usumfructum  (1),  par  lequel  il  lui  enjoi- 
gnait de  mettre  le  demandeur  en  possession,  interdit  qui 
était  une  imitation  de  l’interdit  quem  fundum  (2). 

Il  paraît  que  ce  même  interdit  quem  fundum  était  encore 
appliqué , par  extension , au  cas  de  refus  de  défendre  à une 
action  réelle  touchant  une  servitude  prédiale  (3). 


4 

(1)  Vatic.  fragm 92  : a Ulpianus,  lib.  IV  de  interdictis , sub  titulo, 
A quo  ususfructus  petetur,  si  rem  nolit  defendere.  Sicut  corpora  vindi- 
canti,  ita  et  jus,  satisdari  oportet;  et  ideo  necessario  exempio  interdicti 
Qaem  fundum  proponi  etiam  interdictum  Quem  usumfruclum  vindicare 
velit,  de  restituendo  usufructu.  » 

Cette  restitution  de  possession  quant  à l’usufruit  est  expliquée  dans  le 
paragraphe  suivant,  93  : 

« Post  pauca , sub  titulo  supra  scripto.  Restitutus  ex  hoc  interdicto 
ususfructus  intelligitur,  cum  petitor  in  fundum  admissus  sine  periculo 
interdicti  Unde  vi  ad  eam  rem  propositi  depelli  non  potest.  » 

(2)  Voy.  plus  haut,  n°  30. 

(3)  C’est  probablement  là  le  sens  de  la  L.  45,  D.,  De  damno  infeelo  : 
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73.  Le  dernier  mode  de  procéder  ( per  formulant  petito- 
riam),  qui  constituait  une  action  arbitraire,  a survécu  au 
premier  (per  sponsionem) , et  paraît  être  le  seul  auquel  se 
réfèrent  les  textes  des  Pandectes , qui  déterminent  le  devoir 
du  juge  de  la  manière  suivante  : 

Si  le  juge  ne  reconnaît  pas  que  la  prétention  du  demandeur 
(Yintentio  de  la  formule)  soit  fondée,  il  absout  le  défendeur. 

S’il  reconnaît  que  cette  prétention  est  fondée , il  arbitre 
le  genre  de  satisfaction  qu’il  doit  imposer  au  défendeur  : il 
lui  ordonne,  suivant  les  cas,  de  restituer  la  chose,  de  rendre 
les  fruits,  de  détruire  tel  ouvrage,  de  s’engager,  avec  caution, 
à ne  plus  renouveler  les  actes  dont  on  se  plaint,  ou  à faire, 
après  un  délai,  la  restitution  qu’il  ne  peut  effectuer  sur-le- 
champ. 

. Le  défendeur  qui  obéit  à l’ordre  et  satisfait  le  demandeur 
de  la  manière  indiquée,  est  encore  absous;  celui  qui  n’o- 
béit pas,  est  condamné  à payer,  s’il  y a dol  de  sa  part,  la 
somme  fixée  par  le  serment  du  demandeur,  et  s’il  y a simple 
faute,  la  somme  déterminée  par  le  juge. 

r 

Anomalie  des  fonds  provinciaux. 

74.  Nous  avons  vu  que  les  fonds  provinciaux,  soit  stipen- 
diaires,  soit  tributaires,  n’étaient  pas  susceptibles  de  propriété 
privée,  que  l’état  ou  l’empereur  en  était  réputé  propriétaire, 


« Scævola , lib.  XII  Quœstiomim.  A quo  fundus  petetur,  si  rem  nolit 
( suppl . defendere).  Ædificatum  habes  ; ago  tibi  jus  non  esse  habere; 
non  défendis  : ad  me  possessio  transferenda  est , non  quidem  ut  protinus 
destruatur  opus,  iniquura  est  enim  demolilionem  protinus  fieri , sed  ut  id 
fiat,  nisi  intra  certum  tempus  egeris  jus  tibi  esse  ædificatum  habere.  » 
(Voy.  mon  article  dans  la  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence , t.  IV, 
p.  446.) 
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que  les  particuliers  n’en  avaient  que  la  possession  et  la  jouis- 
sance (1).  On  ne  doit  donc  pas  s’attendre  qu’ils  soient  sus- 
ceptibles d'usufruit.  Cependant  un  passage  de  Gaius  pourrait, 
au  premier  abord  , faire  croire  le  contraire.  Après  avoir  parlé 
de  la  mancipation  et  de  la  cession  juridique  comme  propres  à 
conférer  les  servitudes  et  l’usufruit,  d’après  les  distinctions 
exposées  plus  haut,  ce  jurisconsulte  ajoute  (2)  qu’il  eu  est 
ainsi  pour  les  fonds  italiques,  parce  que  ces  fonds  eux-mèmes 
sont  susceptibles  de  mancipation  et  de  cession  juridique  : 
sed  hœc  scilicct  in  italicis  prædiis  Un  tant,  quia  et  ipsa 
prædin  mancipationem  cl  in  jure  cessionem  recipiunt. 
Quant  aux  fonds  provinciaux,  continue  t-il,  celui  qui  veut  y 
constituer  un  droit  d’usufruit  ou  de  servitude  prédiale,  peut  le 
faire  par  des  pactes  et  des  stipulations,  parce  que  ces  fonds 
eux-mèmes  ne  sont  susceptibles  ni  de  mancipation,  ni  de  ces- 
sion juridique  : a/ioquin  in  provincialibus  prædiis , .sire 

quis  usumfructum,  sive  jus  eundi  ayendi cæ  ter  a que 

si  milia  jura  constilucrc  iclit , pactionibut  et  stipulation i~ 
bus  id  efjicere  potest,  quia  ne  ipsa  quidem  prœdia  man- 
cipationem aut  in  jure  cessionem  recipiunt. 

75.  Qu’est-ce  à dire?  Le  droit  réel  d’usufruit  sera-t-il  vé- 
ritablement établi  sur  ces  fonds  en  vertu  de  ces  pactes  et  de 
ces  stipulations,  de  manière  que  celui  à qui  il  est  accordé 
ait  1 ’actio  in  rem  confessoria  ? Quelques  interprètes  l’ont 
pensé  (3)  ; mais  cette  opinion  me  parotl  aussi  difficile  à eon- 


(1)  Gaius,  Inst.,  II,  7.  Théophile,  Paraph.  ad  § 40,  Inst.,  de  rer.  div. 
Voy.  ci-dessus,  n°  40. 

(2)  Inst.,  Il,  31. 

(3)  Cette  question  ayant  été  vivement  controversée  dans  ces  dernières 
années,  quelques  lecteurs  seiont  peut-étro  bien  aises  de  tiouver  ici  ta 
liste  des  principaux  auteurs  qui  l'ont  traitée. 

A.  Auteurs  qui  pensent  que  par  l'elTet  même  des  pactionei  et  stipulatio- 
nes  il  y a droit  réel  de  servitude  ou  d’usufruit  et  actio  in  rem  confessoria  : 
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cilier  avec  l’idée  que  les  Romains  se  faisaient  des  fonds  pro- 
vinciaux, qu’avec  les  effets  ordinaires  du  pacte  et  de  la  stipu- 
lation. 

D’une  part,  on  ne  reconnaissait  pas  à un  particulier  le  droit 
de  propriété  sur  un  fonds  provincial  : comment  aurait-on  pu  lui 
reconnaître  sur  ce  fonds  un  droit  d’usufruit  ou  de  servitude, 
démembrement  du  droit  de  propriété? 

D’autre  part,  les  conventions  n’ont  point  la  vertu  de  trans- 
férer la  propriété  : comment  pourraient-elles  conférer  un 
droit  d’usufruit  ou  de  servitude?  Cela  serait  bien  étrange,  si 
l'on  considère  que,  dans  aucune  législation,  le  droit  réel  et  le 
droit  de  créance,  et  les  sources  respectives  de  l’un  et  de  l’au- 
tre, n’ont  été  si  nettement  distingués  que  dans  la  législation 
romaine.  Un  pacte  est  une  convention  qui  n’est  point  civile- 
ment obligatoire  ; une  stipulation  produit  uue  obligation  civile, 


1®  M.  de  Savigny,  Dos  Rechl  des  Besitzes,  4e  édit.,  1 822,  p.  447,  note  I ; 

édit.,  1827,  p.  627,  note  1. 

3“  M.  Schmidllein,  De  servilutibus  per  pactwn  eonsliluendù,  Gœltin- 
gue,  1821.  Cet  auteur  développe  l’opinion  de  M.  de  Savigny. 

3°  M.  Michelsen  , Dissertation  insérée  dans  Archiv  fiir  die  civilislische 
Praxis,  t.  VIII,  1825,  p.  362-389. 

4°  M.  Du  Çawroy,  Instüutes  expliquées,  l.  î,  t'édit.,  1*26,  p.  338-344; 
— 3' édit,  1829. 

5°  M.  Warnkoenig.  Dissertation  dans  Archiv  f.  d.  civ.  Prax.,  t.  XII, 
1829,  p.  52-65;  et  dans  la  Thémis,  t X,  1830-31,  p.  57-89. 

B.  Auteurs  qui  soutiennent  l’opinion  contraire  ; 

1»  M.  Gans,  Seholien  zum  Gains,  1821,  p.  239,  240. 

2°  M.  Du  Roi,  Ueber  Actio  in  rem,  dans  Archiv  fur  die  civilislische 
Praxis,  t.  VI,  1823,  p.  284-286,  etp.  386-440. 

3°  Zimmern.  Dissert,  dans  le  même  recueil,  t.  VII,  1824,  p.  809-334. 

4*  liasse,  Dissert,  dans  Bheinisches  Muséum  fur  Jurisprudens,  l.  I, 
1827,  p.  64-128. 

M.  DuCaurroy,  Institutes  expliquées,  1. 1,  1M édit.,  1822,  p,  336, 
337  ; 4*  édit.,  1832,  p.  342,  348  ; 5®  édit.,  1836,  p.  340-342. 

6®  M.  Blondeau,  Chresltmathie,  1. 1,  1830-33, p.  412. 
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et  une  action  personnelle.  Comment  peut-on  les  employer 
pour  constituer  l’usufruit  et  les  servitudes  sur  les  fonds  pro- 
vinciaux? 

76.  Théophile,  qui  nous  a donné,  sur  ces  fonds  considérés 
sous  le  rapport  du  droit  de  propriété,  des  notions  conformes  à 
celles  que  nous  trouvons  dans  Gaius , nous  fournit  encore  ici 
une  explication  qu’il  nous  est  permis  de  prendre  pour  le  dé- 
veloppement de  la  pensée  du  même  jurisconsulte.  Celui  qui 
veut , dit-il , accorder  à son  voisin  une  servitude,  peut  le  faire 
par  des  pactes  et  des  stipulations  ; car , après  avoir  conclu  un 
pacte  sur  la  servitude  à concéder , celui  à qui  elle  doit  être 
concédée  demande  à l’autre  : Promettez-vous  d’observer  la 
servitude  convenue?  et  si  vous  ne  l’observez  pas,  promettez- 
vous  de  me  donner  cent  écus  à titre  de  peine  (1)? 

Cette  explication  montre  clairement  que  le  pacte  et  la  sti- 
pulation ne  produisaient  eu  cette  occasion  que  leur  effet  ordi- 
naire. Primus  et  Secundus  conviennent  que  Secundus  jouira 
du  fonds  de  Primus , ou  y passera  pour  le  service  du  sien  : il 
n’y  a encore  là  ni  droit  réel , ni  obligation  civile.  Secundus 
stipule  de  Primus  et  lui  fait  promettre  d’observer  la  convention 
précédente,  et  de  payer,  en  cas  qu’il  y manque,  telle  somme 
comme  indemnité  ; dès  lors  il  y a une  obligation  civile  de  Pri- 
mus envers  Secundus,  et,  si  elle  n’est  pas  remplie,  celui-ci  aura 
contre  celui-là  une  action  personnelle.  Le  fonds  n’est  pas  grevé 
d’une  charge  réelle;  mais  la  personne  du  possesseur  est 
soumise,  par  une  obligation  personnelle,  à souffrir  que  l’autre 


(<)  Paraphr.  ad  § 4,  Inst.,  Ue  servitutibus  : 

'O  os  jlou/.ôatvoç  tw  YtiTOvt  irapa/wpîj<rat  SouXei'av,  Sii  ouizcpwvwv  xat 
irapwnfaswv  toüto  Sûvatat  itoisïv  • aupupwvou  yàp  ysvoj/ivoo  rapt  toû 
irapay wpT|0r,vat  rijv  SouXsi'av,  irapwTS  ô (atXXwv  Xajiëâveiv  x«t4  itapa- 
ywpr,<Jiv , 'OftoX.oysi(  ijXfiivetv  TÎj  7tapaywp»)Ôst<XT]  SouXsia  ; si  Si  (xi)  sjji[ii- 
v-»|ç,  SjAoXofeïç  SiSovai  |ao(  Xôyw  itpoaTtpiou  vopuafsaTa  txarov  ; 
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contractant  exerce  sur  le  fonds  les  mômes  actes  qu'il  aurait 
la  faculté  de  faire  s’il  y avait  un  droit  réel. 

11  y a donc  avantage  à peu  près  équivalent  tant  que  le 
fonds  ou  les  fonds  ne  changent  pas  de  possesseurs.  Mais  si  le 
fonds  du  promettant  passe  à un  nouveau  possesseur,  celui  ci 
pourra  s’opposer  aux  actes  du  stipulant;  ce  stipulant  agira  en 
payement  de  la  peine  contre  le  promettant,  lequel  n’aura  ac- 
tion contre  le  possesseur  actuel  qu’ autant  que  ce  dernier  se 
serait  explicitement  ou  implicitement  obligé  à ne  rien  faire  de 
contraire  à la  convention  intervenue  entre  Primus  et  Secun- 
dus.  Si  c’est  le  fonds  pour  l’avantage  duquel  la  stipulation  a 
eu  lieu  qui  est  transmis  à un  tiers,  celui-ci,  s’il  rencontre 
quelque  obstacle,  agira  par  l’action  que  lui  aura  cédée,  ex- 
pressément ou  tacitement,  son  auteur. 

Ainsi  donc,  s’il  n’y  a pas  un  droit  réel  d’usufruit  ou  de 
servitude,  il  y a un  succédané  aussi  approximatif  qu’il  est  pos- 
sible. 

77.  Ce  qui  nous  confirme  dans  l’opinion  que  c’est  là  le 
# vrai  sens  de  cette  constitution  d’usufruit  et  de  servitudes  par 
pactes  et  stipulations,  c’est  que  nous  voyons  reparaître  ce 
mode  de  constitution  dans  des  circonstances  où  certainement 
il  est  impossible  de  croire  qu’il  y eût,  aux  yeux  des  Romains, 
un  véritable  droit  réel  établi.  Un  propriétaire  qui  a une  servi- 
tude de  conduite  d’eau  sur  les  fonds  de  plusieurs  voisins , veut 
établir  une  servitude  de  puisage  sur  son  aqueduc;  il  le  fera  par 
un  pacte  et  une  stipulation,  dit  Africanus  (1)  : et  pourtant  ce 


(t)  L.  33,  § C D.}  De  serv.  prœd.  rust.  : « Per  plurium  prædia  aquam 
ducis  quoquo  modo  imposita  servitute;  nisi  pactum  vel  stipulatio  etiara  de 
hoc  subsecuta  est,  neque  eorum  cuivis,  neque  alii  vicino  poteris  haus- 
tum  ex  rivo  concedere  : pacto  enim  vel  stipulatione  intervenientibus  et 
hoc  concedi  solet,  quamvis  nullum  prædium  ipsum  sibi  servire,  neque 
servitutis  fructus  constitui  potest.  » 
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jurisconsulte  n’admet  pas,  assurément,  qu’il  y aura  ici  un  droit 
réel  établi  ; car  il  donne  lui-même  les  raisons  pour  lesquelles 
un  pareil  droit  ne  peut  exister , ni  au  profit  des  propriétaires 
des  fonds  traversés  par  l’aqueduc,  ni  au  profit  d’autres  voi- 
sins : c’est  que  les  premiers  auraient  alors  une  servitude  sur 
leur  propre  fonds,  en  d’autres  termes,  que  leur  fonds  serait 
assujetti  à une  servitude  envers  lui-même,  et  que  les  seconds 
auraient  l’usufruit  d’une  servitude,  ou  une  servitude  sur  une 
servitude  (raison  qui  s’applique  aussi  aux  premiers),  ce  qui 
est  impossible. 

78.  On  objecte  que  cette  explication,  qui  n’admet  ici 
qu’une  obligation  et  une  action  personnelle,  est  difficile  à con- 
cilier avec  le  mot  constituere  employé  par  Gaius,  et  qui  sem- 
ble indiquer  qu’un  droit  réel  d’usufruit  est  véritablement 
établi. 

Cette  objection  ne  serait  fondée  que  si  l’expression  consti- 
tuere ummfructum  était  toujours  destinée  à indiquer  l’éta- 
blissement actuel  du  droit  d’usufruit,  avec  action  réelle  ; mais 
Gaius  lui-même  l’emploie  dans  un  cas  où  incontestablement  il 
ne  peut  y avoir  lieu  qu’à  une  action  personnelle,  savoir,  dans 
le  cas  d’un  legs  per  damnationem.  Il  dit,  en  effet,  Z.  3, 
pr. , D. , De  usufr. , et  quem.  : « Omnium  prœdiorum  jure 
» legati  potest  constitui  ususfructus , ut  heres  jubeatur  dare 
» alicui  usumfructum.  » Or,  tout  le  monde  convient  que,  dans 
le  legs  où  le  testateur  condamne  l’héritier  à donner , le  léga- 
taire n’a  qu’une  action  personnelle  [aclio  in  personam  ex  tes — 
tamento ) contre  l’hérilier  qui  n’exécute  pas  l’ obligation  qui 
lui  est  imposée  (4  ).  Pour  exécuter  cette  obligation,  il  faut 
qu’il  donne.  Ce  sera  donc  le  fait  volontaire  de  l’héritier,  et 
non  la  vertu  même  de  la  loi  conformément  à la  volonté  du  testa-  ' 


(I)  Gaius,  Inst.,  II,  204.  Voy.  plus  haut,  n°  20. 
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teur,  qui  conférera  au  légataire  la  propriété,  s’il  a reçu  ordre 
d edarerem,  l’usufruit,  s’il  a reçu  ordre  de  dure  usumfructum. 
Aussi  Paul  dit-il  ( 1 ) : « Ususfructus  uniuscujusque  rei  legari 
» potest,  et  aut  ipso  jure  constituetur,  aut  per  heredem  præs- 
» tabitur  ; ex  causa  quidem  damoationis  per  heredem  præsta- 
0 bitur;  ipso  autem  jure  per  vindicalionem.  » 

Voilà  donc  l’expression  usumfructum  conslituere  signifiant, 
dans  un  passage  de  Gaius  lui-méme,  conférer  au  légataire  le 
droit  d’agir  par  action  personnelle  contre  l’héritier  obligé  à don- 
ner l’usufruit  : il  n’est  donc  pas  étonnant  que  le  même  auteur 
l’emploie  ailleurs  dans  le  même  sens.  Toute  la  différence  entre 
les  deux  cas,  c’est  que,  dans  ce  texte  des  Pandectes,  l’héritier 
est  obligé  à donner  l’usufruit,  et  que,  dans  les  Institutes,  d’a- 
près l’explication  de  Théophile,  le  promettant  est  obligé  kdon- 
ner  une  somme  d’argent.  Mais  l’on  trouve  aussi,  dans  les 
Pandectes,  des  stipulations  où  le  promettant  s’est  obligé  à don- 
ner l’usufruit  ou  à donner  une  servitude.  Évidemment  ces 
stipulations,  pas  plus  que  le  legs  per  danmationem,  n’établissent 
actuellement  la  servitude  ; car  nous  voyons  que,  si  le  stipulant 
aliène  son  fonds,  ou  une  partie  indivise  (la  moitié,  le  tiers,  etc.) 
de  son  fonds,  après  la  stipulation  faite , mais  avant  la  servitude 
constituée , la  stipulation  devient  inutile,  parce  que  la  servitude 
ne  peut  pas  être  établie  pour  un  fonds  qu’il  n’a  plus,  ou  dont 
il  n’a  conservé  qu’une  partie  indivise;  tandis  que  l’aliénation 
totale  ou  partielle  du  fonds  dominant  après  la  servitude  con- 
stituée ne  porterait  aucune  atteinte  à cette  servitude  (2). 


(1)  Sentent.,  III,  6,  § 17. 

(2)  Paul,  L.  436,  D.,  De  verb.  obt.  : « Si  qui  viam  ad  fundum  suum 
dari  stiputatus  fuerit , postea  fundum  partemve  ejus  anle  constitutam  ser- 
vilutem  alienaverit , evanesci t stipulatio.  » 

Modeslinus,  L.  44,  D.,  De  servit.  : « Pro  parte  dominii  servitutem  ad- 
quiri  non  posso  vnlgo  trnditur,  Et  ideo,  si  qui*,  fundum  habens,  viam  sti- 
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79.  Puisque  l’établissement  du  droit  d’usufruit  ou  de  servi- 
tude n’est  point  l’effet  direct  du  legs  per  damnationem  ou 
de  la  stipulation,  qu’il  en  résulte  seulement  une  obligation,  de 
la  part  de  l’héritier  ou  du  promettant,  de  le  donner  ( dure  ), 
comment  cet  héritier  ou  ce  promettant  exécutera-t-il  son  obli- 
gation ? En  employant,  soit  la  mancipation,  soit  la  cession  ju- 
ridique, suivantes  distinctions  exposées  plus  haut. 

80.  Mais  comment  faire  si  la  chose  sur  laquelle  il  est  obligé 
de  donner  cet  usufruit  ou  cette  servitude  n’est  susceptible  ni  de 
mancipation,  ni  de  cession  juridique,  si  c’est  un  fonds  provincial? 

Il  est  impossible,  je  le  répète,  qu’il  accomplisse  directement 
son  obligation  dans  les  principes  du  droit  civil  : il  ne  pourra  que 
régler  par  un  pacte  le  mode  de  jouissance  ou  d’exercice,  et 
se  soumettre,  par  stipulation,  à une  peine  pécuniaire,  en  cas 
de  contravention. 

Mais  le  droit  prétorien  venait  ici  suppléer  à l’insuffisance  du 
droit  civil  par  un  moyen  qui  pouvait  aussi  être  employé  dans 
les  cas  mêmes  où  les  modes  du  droit  civil  étaient  applicables. 

Interdits. 

• • * i 

. * \ 

81.  Nous  avons  vu  (1  ) que  celui  qui  a une  chose  en  son 
pouvoir  comme  propriétaire,  qu’il  soit  ou  non  propriétaire, 
qu’il  ignore  ou  sache  qu’il  ne  l’est  pas,  est  possesseur  de  cette 
chose,  en  a la  possession  ( rem  possidet , possessio  reï)  ; que 
l’usufruitier,  au  contraire,  n’a  pas  la  possession  de  la  chose 
dont  il  jouit,  puisqu’il  n’a  pas  Y animus  domini , qu’il  recon- 
naît un  autre  comme  propriétaire,  que  par  conséquent  non 


puletur,  et  partem  fundi  sui  postea  alienet , corrumpit  stipulalionem , in 
eum  casum  deducendo,  a quo  stipulatio  incipere  non  possit.  » 

(t)  Voy.  ci-dessus,  n° 7. 
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possidet  rem , sed  est  in  possessione  : c’est  le  nu  propriétaire 
qui  possidet  per  eum.  Mais  si  l’usufruitier  n’a  pas  la  possessio 
rei , mot  consacré  pour  désigner  la  possession  qui  répond  au 
droit  de  propriété,  on  lui  reconnaît  une  possessio  juris,  qui  est 
l’exercice  du  droit  d’usufruit,  et  qu’on  appelle  aussi  quasi 
possessio . L’exercice  d’une  servitude  prédiale  sera  également 
une  quasi-possession. 

Or,  de  même  que  la  possession  de  la  chose  est  maintenue 
par  les  interdits  conservatoires  uli  possidetis  et  utrubi,  quand 
elle  est  troublée  par  voie  de  fait , et  recouvrée  par  l’interdit 
restitutoire  unde  vi , quand  elle  est  enlevée  par  violence  (1) , 
de  même  la  quasi-possession  du  droit  d’usufruit  sera  protégée 
par  les  mêmes  interdits  uti  possidetis , utrubi , unde  vi,  non 
directs,  mais  utiles.  On  les  appelle  utiles,  parce  qu’ils  sont 
donnés  ici  utilitate  suadente,  par  extension  de  leur  destina- 
tion originaire.  Créés  pour  la  possession  ( possessio  rei),  tous 
les  termes  employés  dans  leur  formule  s’y  rapportent  ; cette 
formule  n’a  pu  être  appliquée  à la  quasi-possession  ( possessio . 
juris)  sans  que  sa  rédaction  fût  modifiée  (2). 

(1)  Voy.  plus  haut,  n1 2 * * 05  45-48. 

(2)  C’est  ce  que  nous  apprend  Ulpien , dans  un  passage  qui  forme  le 
§ 90  des  Vatic.  fragm.,  et  où,  traitant  de  l’interdit  quod  legatorum  utile, 
dont  il  donne  la  formule , il  parle  à cette  occasion  des  interdits  uti  possi- 
detis  et  unde  vi  utiles  : 

« Ulp.  lib.  I de  interdictis , sub  titulo  : « In  eum  qui  legatorum  nomine , 
non  voluntate  ejus , cui  bonorum  possessio  data  erit,  possidebit,  » Si  usu- 
fructu  legato  legatarius  fundum  nanctus  sit,  competit  interdictum  adver- 
sus  eum  utile,  quia  non  possidet  legatum,  sed  potius  fruitur.  Inde  et  inter- 
dictum uti  possidetis  utile  hoc  nomine  proponitur,  et  unde  vi,  quia  non 
possidet.  Utile  autem  interdictum  quod  legatorum  formula  tali  concipien- 
dum  est  : Quod  de  his  bonis  legati  nomine  possides , quodque  uteris  frue- 

is , quodque  dolo  malo  fecisti , quominus  possideres , utereris  fruereris , 
caetera.  » 

Le  § 91  paraît  relatif  à l’interdit  unde  vi  utile  : 
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Quant  aux  servitudes  prédiales,  les  plus  anciennes,  qui  sont 
les  servitudes  rustiques  de  passage,  d’aqueduc,  de  puisage, 
trouvent  dans  l’édit,  pour  protéger  leur  possession,  des  inter- 
dits spéciaux , les  interdits  de  itinere  actuqtie  privalo , de 
aqua  quotidiana  et  œtliva , de  rtvi» , de  fonte.  La  manière 
dont  la  possession  des  servitudes  urbaines  est  protégée  pré- 
sente quelques  difficultés  dont  la  discussion  nous  entraînerait 
trop  loin  (1). 

Voilà  donc  un  moyen  introduit  par.  le  droit  prétorien  pour 
suppléer  à l’insuffisance  du  droit  civil.  Celui  qui  jouit  à titre 
d'usufruitier,  qu’il  soit  ou  non  reconnu  comme  tel  par  le  droit 
civil , peut  défendre  ou  recouvrer  sa  quasi-possession  (pourvu 


a Idem,  lib.  Il  de  interdictis,  sub  titulo  : « Si  uti  frui  prohibitus  esse  di ce- 
lui-. « Non  is,  ad  quem  ea  res  pertinet  quœ  legata  est,  veluti  qui  utendi 
fruendi  causa,  quum  ususfructus  ad  eum  pertineret,  admissus  in  qua  re 
sit,  possidere  eam  videlur,  et  ob  id,  qui  uti  frui  prohibitus  est,  proprie 
dejectus  dici  non  potest.  Ideo  specialiter  hoc  interdictum  eo  casu  desi- 
derari.  » 

C’est  seulement  par  ces  Vaticana  fragmenta  que  nous  savons  positive- 
ment que  les  interdits  possessoires  n’étaient  donnés  à l’usufruitier  ou  à ce- 
lui qui  possède  à ce  titre,  que  modifiés  dans  leur  formule,  utiliter.  Les 
textes  des  Pandectes  accordaient  ces  interdits  à l’usufruitier  sans  s’expli- 
quer autrement.  (Voy.,  pour  l’int.  uti  possid.,  ülp.,  L.  i,  D.,  VU  poss.; 
pour  Tint,  unde  vi,  Ulp.,  L.  3,  § 13-17,  D.,  De  vi.)  Cependant  quelques 
autres  textes  semblaient  annoncer  un  interdit  particulier  pour  l’usufrui- 
tier. (Voy.  Papin.,  L.  27,  D.,  De  don.  ad  exemplum  interdicti , quod 
frucluario  proponitur.  »)  D'un  autre  côté,  le  soin  que  mettaient  les  juris- 
consultes à dislinguer  la  quasi-possession  de  la  possession,  conduisait  à 
penser  que  les  interdits  possessoires  créés  pour  celle-ci  ne  pouvaient  s’ap- 
pliquer à celle-là.  Ainsi  Paul  (L.  i,  § 27,  D.,  De  u surp.  ) disait  : b Nec 
possideri  intelligitur  jus  incorporale,  nec  de  via  quis,  (id  est)  mero  jure, 
detruditur  » ; et  Javolenus  (L.  20,  D .,  De  serv.)  parlait  d’interdits  quasi- 
possessoires  pour  les  servitudes  prédiales  : « Interdicta  veluti  possessoria 
constituta  sunt.  » 

(1)  Vov  M.  de  Savigny , RerM  des  Besitzes,  § 16. 
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qu’elle  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni  précaire  à l’égard 
de  l’adversaire)  par  les  interdits  quasi-possessoires. 

Mais  le  préteur  ne  s’est  pas  borné  là. 

Action  réelle  prétorienne. 

• ) 

82.  Nous  avons  vu  que  la  tradition,  qui  est  la  translation 
volontaire  de  la  possession  du  possesseur  actuel  à un  autre , a 
aussi  la  vertu  d’opérer  la  translation  de  la  propriété,  quand  elle 
est  faite,  dans  ce  but,  par  le  propriétaire  d’une  chose  nec 
mancipi;  et  que,  si  la  chose  est  mancipi , le  nouveau  pos- 
sesseur ne  devient  pas  propriétaire  immédiatement  par  la  tra- 
dition, mais  seulement  après  un  laps  de  temps,  parl’usucapion; 
qu'il  le  devient  aussi  de  la  môme  manière  s’il  a reçu,  de  bonne 
foi,  d’un  non-propriétaire,  une  chose,  soit  mancipi , soit  nec 
mancipi;  que  le  possesseur  qui  est  en  train  de  devenir  pro- 
priétaire par  cette  voie,  qui  est  ainsi  in  causa  usilcapiendi , 
est  considéré , par  le  droit  prétorien , comme  propriétaire  par 
anticipation,  et  peut  exercer,  indépendamment  des  interdits, 
une  action  réelle  utile,  Yactio  in  rem  Publiciana ; que  la 
tradition  d’un  fonds  provincial  ne  peut  ni  transférer  immédia- 
tement le  dominium  ex  jure  Quiritium , ni  mettre  en  posi- 
tion de  l’acquérir  par  usucapion;  que  cependant  la  possession 
légale  de  ces  fonds  était,  protégée  non-seulement  par  les  in- 
terdits, mais  encore,  au  moins  dans  les  derniers  temps  de  la 
jurisprudence  classique,  par  une  action  réelle,  et  qu’une 
possession  réunissant  toutes  les  conditions  requises  pour  l’usuca- 
pion,  quand  elle  était  continuée  pendant  dix  ou  vingt  ans, 
fournissait  un  moyen  de  défense,  dit  prœscriptio  lomji  tem - 
poris,  contre  l’action  du  précédent  possesseur  légal. 

La  tradition,  qui  confère  la  quasi-possession  de  l’usufruit , 
ne  confère  jamais  le  droit  d’usufruit,  môme  quand  elle  est 
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faite  par  le  propriétaire  et  que  la  chose  est  nec  mancipi  ; 
car,  à la  différence  du  dominium , qui  est  conféré  tant  par 
les  modes  du  droit  des  gens  que  par  ceux  du  droit  civil,  le 
jus  utendi  fruendi  n’est  établi  que  par  des  modes  du  droit 
civil.  Cette  tradition,  faite  soit  a domino,  soit  a non  domino , 
ne  mettra  pas  non  plus  celui  à qui  elle  est  faite  à même  d’ac- 
quérir l’usufruit  par  usucapion  ; car  l’usucapion  des  choses 
incorporelles  a été  abolie  par  la  loi  Scribonia  (4). 

Mais  le  préteur,  trouvant  une  possession  qui  réunit  toutes 
les  conditions  propres  à conduire  à l’ usucapion,  et  qui  y con- 
duirait si  une  loi  positive  n’était  venue  s’opposer  à l’extension 
des  principes  du  droit  civil,  le  préteur,  dis-je,  accorde  une  ac- 
tion réelle  utile,  l’action  publicienne  (2);  car  cette  action, 
créée  en  faveur  de  celui  qui,  étant  en  position  d’acquérir  une 
chose  par  usucapion,  n’y  est  pas  encore  parvenu  (3) , faute 
de  temps , est  donnée  aussi  à celui  qui , se  trouvant  dans  une 
position  semblable,  n’arrivera  jamais  à l’usucapion,  parce  que 
la  chose  n’en  est  pas  susceptible , dans  la  rigueur  du  droit 
civil  ; par  exemple , un  fonds  provincial , un  fonds  emphytéo- 
tique, une  maison  superficiaire  (4). 


(1)  Voy.  plus  haut,  n<*  56  et  57. 

(2)  Ulpien,  L.  41,  § 1,  D.,  De  public,  act.  : « Si  de  usufructu  agatur 
tradito,  Pubiiciana  datur;  itemque  servitutibus  urbanorum  prædiurum 
per  traditionem  conslitutis,  vel  per  patientiam  , forte  si  per  domum  quis 
suam  passus  est  aquæductum  transduci  ; item  rusticorum  : nam  et  hic 
traditionem  et  patientiam  tuendam  constat.  » 

(3)  Gaius,  Inst.,  IV,  36;  Ulp.,  L.  4 , pr.,  §4 , D.,  De  publ.  act. 

(i)  Pour  l’explication  de  ces  termes,  voy.  ci-après  n°  447etsuiv. 

Pau!,  L.  4 2,  §2,  3,  D.,De  publ.  act.  : « In  vectigalibus,  et  in  aliis  præ- 

diis  quæ  usucapi  non  possunt,  Pubiiciana  competit,  si  forte  bona  Gde 
mihi  tradita  sont.  Idem  est  et  si  superficiariam  insulam  a non  domino 
bona  fide  emero.  » 
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83.  Voilà  donc  un  second  moyen  employé  par  le  préteur 
pour  garantir  la  possession  en  matière  d’usufruit  et  de  servi- 
tude. G’est  dans  ce  sens  que,  suivant  Ulpien,  la  tradition  et 
la  patience  du  propriétaire  à souffrir  des  actes  exercés  à titre 
de  servitude  personnelle  ou  réelle,  introduit  la  protection  du 
préteur  (1).  On  dit  alors  que  l'usufruit  est  constitué,  non  par 
le  droit  (le  droit  civil),  mais  par  la  protection  prétorienne  (2)  ; 
et,  par  analogie  du  langage  nsité  en  matière  de  propriété,  où 
celui  à qui  compète  l’action  réelle  civile  a le  dominium  rei  , 
et  celui  à qui  compète  l’action  réelle  publicienne  a seulement 
la  possessio  rei , on  dit  ici  que  celui  à qui  appartient  l’action 
confessoire  civile  a dominium  ususfructus , et  que  celui  à 
qui  appartient  l’action  publicienne  ou  prétorienne  a seulement 
possessio  ususfructus  (3). 

84.  C’est  donc  d’un  usufruit  constitué  jure  prœtorio , 
donnant  lieu  à une  action  réelle  prétorienne,  qu’il  faut  enten- 
dre tous  les  textes  des  Pandectes  qui  parlent  d’usufruit  consti- 
tué par  tradition. 

C’est  dans  le  même  sens  que  Gaius,  dans  la  Z.  3,  D. , De 


(1)  Ulp.,  JL.  I , § 2,  D.,  De  serv.  prœd.  rust.  : « Traditio  plane  et  patien- 
tia  servitutum  inducet  officiura  prætoris.  » 

(2)  Ulp.,  L.  1,  pr.,  D.,  Quib.  mod.  us.  an». a Et  parvi  refert  utrum 
jure  sit  conslitutus  ususfructus,  an  vero  luitione  prætoris.  Proinde  traditus 
quoque  ususfructus,  item  in  fundo  vectigali  vel  superficie  non  jure  con- 
stitutus....  » 

Le  § 61  des  Vat.  fr.,  qui  est  le  texte  original  d’Ulpien,  contientde  plus , 
après  traditus  quoque  usmfructus,  ces  mots  : scilicet  in  fundo  stipen- 
diât»o. 

(3)  Julien,  L.  3,  D.,  Si  ususfr.  pet.  : « Qui  usumfructum  traditum  sibi 
ex  causa  fideicommissi  desiit  in  usu  habere  tanto  tempore , quanto , si 
légitimé  ejus  factus  esset,  amissurus  eum  fuerit,  actionem  ad  reslituendum 
eum  babere  non  debet  ; est  enim  absurdum,  plus  juris  babere  eos,  qui 
possessionem  duntaxat  ususfructus , non  etiam  dominium  adepti  sint.  » 
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usufr .,  précitée  (1),  après  avoir  dit  qu’on  peut  constituer 
l’usufruit  de  toute  espèce  de  fonds  à titre  de  legs , en  ordon- 
nant à son  héritier  de  donner  à quelqu’un  l’usufruit,  ajoute  : 
L’héritier  est  réputé  le  donner , s’il  introduit  le  légataire  dans 
le  fonds,  ou  s’il  souffre  qu’il  use  et  jouisse  : « Omnium  præ- 
» diorum  jure  legati  potest  constitui  ususfructus,  ut  heres 
» jubeatur  dare  alicui  usumfructum.  Dare  autem  intelligitur , 
» si  induxerit  in  fundum  legatarium,  eurave  patiatur  uti  frui.  » 

Par  cette  tradition,  effectivement,  un  usufruit  peut  être 
constitué  tuüione  prœtoris  sur  toute  espèce  de  fonds,  avec 
action  réelle  prétorienne.  C’est  la  seule  action  réelle  qù’on 
pourra  avoir,  si  le  fonds  est  provincial;  on  pourra,  au  con- 
traire, par  les  modes  civils,  se  procurer  un  usufruit  jure  con- 
stitutus,  avec  action  réelle  civile,  si  le  fonds  est  italique,  ou 
s’il  s’agit  d’un  meuble.  Cette  observation  est  aussi  applicable 
aux  servitudes  prédiales. 

85.  C’est  encore  dans  le  même  sens  qu’il  faut  entendre  les 
textes  des  Pandectes  qui  parlent  d’usufruit  (ou  de  servitude) 
retenu,  réservé  ou  déduit  dans  la  tradition  d’une  chose  (2). 
Nous  avons  vu  qu’il  ne  pouvait  être  ainsi  constitué  dans  les 
principes  du  droit  civil  (Jure  constitui ),  même  sur  une  chose 
nec  mancipi( 3).  Ce  ne  peut  donc  être  qu’un  usufruit  préto- 


(1)  Voyez  ci-dessus,  n° 78. 

(2)  Pomponius,  L.  32,  D.,  De  usufr.  : « Si  quis  unasædes,  quas  solas 
habet,  vel  fundum  tradit,  excipere  potest  id  quod  personæ,  non  prædii 
est,  veluti  usum et  usumfructum.  » 

Ulpien,  L.  6,  D.,  Comm.  prœd.  : o Si  quisduas  ædes  habeat,  etalteras 
tradat,  potest  legem  traditioni  dicere,  ut  vel  istæ  quæ  non  traduntur, 
servæ  sint  his  quæ  traduntur,  vel  contra , ut  traditæ  retentis  ædibus  ser- 
viant...  Idem  erit  et  in  prædiis  rusticis;  nam  et  si  quis  duos  fundos  ha- 
beat, alium  alii  potest  servum  facere  tradendo.  » 

(3)  Paul,  Vat.  fr..  i7.  Voy.  plus  haut,  n°  63. 
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rien  (tuitione  prœtoris  constitutus ),  avec  action  prétorienne, 
qui  sera  établi  en  faveur  de  celui  qui  retient  l’usufruit  en 
livrant  la  chose  pour  transférer  la  propriété,  comme  en  faveur 
de  celui  à qui  la  chose  est  livrée  pour  lui  en  conférer  l’usu- 
fruit, la  propriété  étant  retenue  par  celui  qui  fait  la  tradition. 
Si  les  textes  du  Digeste  ne  font  pas  toujours  cette  distinction, 
c’est  qu’elle  aura  été  retranchée  comme  inutile  dans  le  droit 
de  Justinien  : telle  est,  du  moins,  l’explication  qu’on  en  peut 
donner,  en  supposant  que  les  textes  originaux  fussent  relatifs 
à la  tradition  ) mais  il  est  probable  que  plus  d’une  fois  le  mot 
tradere  aura  été  substitué  par  Tribonien  aux  mots  manci- 
pare  ou  injure  oedere  employés  par  le  jurisconsulte. 


Conjectures  sur  l’histoire  comparative  des  actions  réelles  et  des  interdits 

possessoires  et  quasi-possessoires. 

* 

s »,  • 

86.  Observons  que  cette  quasi-possession  de  l’usufruit  et 
des  servitudes,  la  tradition  qui  la  confère  et  les  interdits  quasi- 
possessoires  qui  la  garantissent  sont  une  extension  assez  ré- 
cente des  principes  de  la  possession  proprement  dite.  Le 
jurisconsulte  Labéon,  contemporain  d’Auguste,  ne  paraît  pas 
les  avoir  admis.  Lorsqu’un  droit  de  passage  ou  tout  autre 
droit  sur  uo  fonds  a été  vendu,  comment  le  vendeur,  se  de- 
mandait-il, exécutera-t-il  son  obligation  de  livrer,  de  mettre 
en  possession?  Il  faudra  qu’il  donne  caution  qu’il  n’empêchera 
pas  l’acheteur  d’user  du  droit  acheté  j car  il  n’y  a pas  de 
tradition  possible,  pas  de  moyen  de  procurer  la  libre  possession 
d’un  semblable  droit.  Mais  Javolenus,  qui  vivait  sous  Trajan, 
dans  ses  notes  sur  Labéon,  pense  que  l’exercice  du  droit  doit 
être  considéré  comme  tradition  ; aussi,  ajoute-t-il,  on  a établi 
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des  interdits  quasi-possessoires  (1).  Ce  serait  doue  dans  cet 
intervalle  d’un  siècle  environ  que  les  principes  de  la  quasi- 
possession  et  des  interdits  quasi-possessoires  auraient  été  in- 
troduits. 

87.  Ceci  peut  nous  fournir  une  explication  historique  plau- 
sible d’un  point  qu’il  est  assez  difficile  d’expliquer  doctrinale- 
ment. Pourquoi  l’action  réelle,  confessoire  ou  négatoire,  soit 
pour  l’usufruit,  soit  pour  les  servitudes  prédiales,  est-elle  don- 
née même  à celui  qui  possède  (2) , tandis  que  l’action  réelle 
pour  la  propriété  ne  compète  pas  au  possesseur  (3)?  Les 
textes  sont  muets  sur  la  raison  de  cette  différence,  et  ce  que 
disent  les  auteurs  est  peu  propre  à suppléer  à leur  silence. 
L’histoire  comparative  des  actions  réelles  et  des  interdits  pos- 
sessoires  et  quasi-possessoires  paraît  conduire  à la  solution  (4). 

88.  La  loi  des  Douze  Tables  protégeait  le  propriétaire  en 
lui  donnant  le  moyen  de  faire  reconnaître  son  droit  par  l’ac- 
tion de  la  loi  dite  sacramenti;  elle  ne  protégeait  pas  le  pos- 
sesseur comme  tel.  Celui  qui  était  troublé  dans  sa  possession 
n’avait  donc  d’autre  ressource  que  de  repousser  la  force  par  la 
force,  ou  d’agir  ex  lege , s’il  était  propriétaire.  Dans  cette  ac- 
tion, les  deux  plaideurs  se  présentaient  comme  demandeurs; 


(1)  Javolenus  [lib.  V ex posterioribus  Labeonis ),  L.'  20,  D.,  De  servit.  : 
« Quoties  via  aut  aliquod  jus  fundi  emeretur,  cavendum  putat  esse  Labeo, 
per  te  non  fieri  quorainus  eo  jure  uti  possim,  quia  nulla  ejusmodi  juris 
vacua  traditio  esset.  Ego  (Javolenus)  puto,  usum  ejusjuris  pro  traditione 
possessionis  accipiendum  esse.  Ideoque  et  interdicta  veluti  possessoria 
constituta  sunt.  » 

• (2)  Voy.  Ulpien , L.  5,  § 7,  D.,  Si  ususfr . pet. 

(3)  Voy.  Ulpien,  L.  1,  § 6,  D.,  Uti  possid. 

(4)  Je  suis  redevable  de  cet  aperçu  à un  de  mes  élèves,  M.  Gaslonde 
(aujourd’hui,  1849,  professeur  à la  Faculté  de  droit  de  Dijon),  qui , dans 
sa  Thèse  pour  la  licence , août  1836,  a exposé  des  vues  très -ingénieuses 
sur  cette  matière  et  sur  l’interprétation  de  plusieurs  textes  difficiles. 
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chacun  revendiquait,  et  le  magistrat  attribuait  à son  gré,  à l’un 
ou  à l’autre,  la  possession  provisoire  ( vindicias ) jusqu’au  juge- 
ment de  la  question  de  propriété.  Dans  cet  état  de  la  législa- 
tion , le  possesseur  pouvait  être  aussi  bien  demandeur  que 
défendeur.  • ... 

89.  Le  préteur,  par  l’institution  des  interdits  (1),  protégea 
la  possession  pour  elle-même,  indépendamment  de  tout  droit. 
Le  possesseur,  propriétaire  ou  non,  put  dès  lors  faire  recon- 
naître et  garantir  sa  possession  par  les  interdits  possessoires , 
comme  le  propriétaire , possesseur  ou  non , pouvait  faire  re- 
connaître et  garantir  sa  propriété  par  la  revendication.  Il  dut 
donc  paraître  naturel  que  la  controverse  sur  la  possession 
précédât  la  controverse  sur  la  propriété,  que  le  possesseur 
recourût  à l’interdit  uti possidetis  ou  utrubi  au  lieu  de  reven- 
diquer, et  qu’en  conséquence,  la  revendication  lui  fût  refusée, 
puisqu’il  pouvait  atteindre  son  but  (avoir  la  chose  à sa  libre 
disposition,  être  à portée  d’en  recueillir  les  avantages)  par  une 
voie,  sinon  plus  simple,  du  moins  plus  sûre  et  plus  facile. 

90.  Tel  était  vraisemblablement  le  principe  qui  tendait  à 
s’établir  à l’époque  où  les  formules  d’actions  furent  substituées 
aux  actions  de  la  loi.  De  là  cette  règle  de  la  revendication  for- 
mulaire, que  le  possesseur  est  toujours  défendeur  et  dispensé 
de  prouver;  que  le  non-possesseur  est  demandeur  et  chargé 


(4)  Il  est  facile  de  reconnaître  que  l’institution  des  interdits,  postérieure 
aux  actions  de  la  loi , est  antérieure  aux  formules  d’actions  : il  suffît  de 
comparer  les  détails  de  leur  procédure  respective  dans  Gaius,  et  l’on  re- 
connaîtra que  la  procédure  des  interdits  possessoires,  et  particulièrement 
des  interdits  doubles  retinendœ  possessions , plus  simple  que  celle  de  la 
revendication  par  Yactio  legis  sacramenti , est  cependant  plus  compliquée 
que  la  revendication  formulaire  soit  per  sponsionem , soit  surtout  per  for- 
mulant petitoriam . Ce  n’est  pas  ici  le  lieu  de  développer  ce  point  de  l’his- 
toire de  la  procédure  romaine. 
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de  la  preuve,  et  que,  s’il  y a une  controverse  sur  la  possession, 
chacun  prétendant  être  possesseur,  il  faut  recourir,  pour  la  vi- 
der, à l’ interdit  uti  possidetis  ou  utriibi.  On  saura  alors  quel 
rôle  chacun  doit  jouer  dans  l’action  réelle  sur  la  propriété  (1). 
Au  non-possesseur  appartiendra  le  rôle  de  demandeur;  Tac*- 
tion  réelle  lui  sera  donnée,  s’il  la  réclame.  Au  possesseur 
appartiendra  le  rôle  de  défendeur  ; il  devra  attendre  que  son 
adversaire  l’actionne.  S’il  voulait  se  faire  donner  à lui-même 
la  revendication,  elle  lui  serait  refusée,  parce  qu’il  n’a  pas 
d’intérêt;  car  il  a la  possession,  qui  lui  procure  tous  les  avan- 
tages attachés  à la  propriété,  et  qu’il  peut  faire  respecter  par 
un  interdit  si  elle  est  troublée  (2). 


• (4)  C’est  cet  état  de  la  jurisprudence  qu’Ulpien  expose  ainsi,  L.  h,  § 2, 
3,  Ut  % possidetis  : « Hujus  autem  interdicti  proponendi  causa  bæe  fuit, 

quod  separata  esse  debet  possessio  a proprietate.  Fieri  enim  potest,  ut 
alter  possessor  sit,  dominus  non  sit,  aller  dominus  quidem  sit,  possessor 
vero  non  sit;  fieri  potest,  ut  et  possessor  idem , et  dominus  sit.  Inter  liti- 
gatores  ergo  quoties  est  proprietatis  controversia , aut  convenit  inter  liti- 
gatores,  uter  possessor  sit,  uter  peütor,  aut  non  convenit.  Si  convenit, 
absolutum  est  : ille  possessoris  comtnodo , quem  convenit  possidere , iHe 
petitoris  onere  fungetur.  Sedsi  inter  ipsos  contendatur,  uter  possideat, 
quia  alteruter  se  magis  possidere  affirmât,  tune  si  res  soli  sit,  de  cujus 
possessione  contenditur,  ad  hoc  interdictum  remittentur.  » 

(2)  Ulpien,  Z.  4,  § 6,  D.,  Utipossid.  : « ïnterdictum  autem  possessor 
rem  prædii  tuetur,  quod  est  uti  possidetis  : actio  enim  nunquam  ultro 
possessori  datur  ; quippe  sufficit  ei , quod  possideat.  » 

Il  pourrait  arriver  cependant,  mais  bien  rarement,  que,  quoique  pos- 
sesseur, j’eusse  intérêt  à provoquer  un  jugement  sur  la  question  de  pro- 
priété. Par  exemple , je  prévois  que  Titius  élèvera  plus  tard  des  préten- 
tions sur  la  propriété  de  mon  fonds  ; je  crains  que  la  mort  ou  l’absenca 
des  témoins  ne  me  rende  impossible  la  preuve  de  mon  droit,  ou  que  mes 
héritiers , moins  instruits  que  moi , ne  puissent  conduire  le  procès.  Dans 
ces  cas  exceptionnels , j’ai  de  la  peine  à croire , malgré  la  règle  énoncée 
par  Ulpien,  que  le  droit  romain  ne  m’eût  pas  autorisé  à me  faire  déclarer 
propriétaire , contradictoirement  avec  Titius , au  moins  par  un  prœjudi - 
cium,  où  le  juge  se  contenterait  de  déclarer  le  droit  du  demandeur,  ou 
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91.  Au  contraire,  si,  à l’époque  où  cette  règle  s’est  établie, 
celui  qui  avait  un  droit  d’usufruit  ou  de  servitude  ne  pouvait 
point  se  faire  donner  un  interdit , quand  il  était  troublé  dans 
l’exercice  de  son  droit,  ainsi  que  nous  avons  essayé  de  le 
démontrer  tout  à l’heure  , on  conçoit  que,  l’action  réelle  coa- 
fessoire  étant  sa  seule  ressource , on  ait  dû  continuer  de  la  lui 
donner,  quoiqu’il  fût  en  possession.  Quand  plus  tard  les  in- 
terdits quasi-possessoires  [inter dichtm  utile  uti  possidetù, 
interd.  utile  unde  vi)  se  furent  introduits  i on  aurait  pu 
désormais  refuser  l’action  réelle  à l’usufruitier  ou  au  proprié- 
taire dominant  qui  avait  la  quasi-possession  de  son  droit, 
comme  on  la  refuse  au  propriétaire  qui  a la  possession  de  sa 
chose  ; car  celui-là,  comme  celui-ci,  n’a  pas  d’intérêt  à soule- 
ver la  question  relative  au  droit,  sauf  quelques  cas  fort  rares. 
Mais  l’usage  de  donner,  en  cette  matière,  l’action  réelle,  même 
au  possesseur , était  établi , et , quoique  le  motif  qui  le  justi- 
fiait eût  cesser  d’exister , cet  usage  a continué,  comme  cela 
est  arrivé  à plus  d’une  institution  ancienne  ou  moderne,  qui  a 
survécu  aux  causes  qui  l’avaient  fait  introduire. 

Voilà  pour  l’action  confessoire. 

92.  Quant  à l’action  négatoire,  il  semble  d’abord  plus  diffi- 
cile de  s’expliquer  pourquoi  elle  était  donnée  au  propriétaire 
qui  était  en  possession  de  son  fonds  comme  franc  d’usufruit 
ou  de  servitude.  Ne  pouvait-il  pas  attendre  que  celui  qui  pré- 
tendait  avoir  un  droit  d’usufruit  ou  de  servitude  vînt  l’attaquer 
par  l’action  confessoire?  Ne  pouvait-il  pas,  s’il  était  troublé 


bien  par  un  judicium  in  rem  ordinaire,  où  le  juge  n’ordonnerait  pas  au 
défendeur  de  faire  une  restitution  impossible , mais  de  fournir  caution 
qu’il  n’inquiétera  pas  le  demandeur  à l’avenir,  comme  cela  a lieu  dans 
l’action  confessoire  ou  négatoire  exercée  par  celui  qoi  est  en  possession, 
en  matière  d’usufruit  ou  de  servitude.  Voy.  Ulpien , L.  5,  § 7,  Z).,  Si 
ususfr.  pet.;  Paul , L.  7,  D.,  Si  serv.  vind. 
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par  des  voies  de  fait  de  la  part  de  celui-ci,  recourir  à l’interdit 
direct  uti  possidetù? 

II  paraît  que  cet  interdit  était  inapplicable  à ce  cas  : sa  ré- 
daction supposait  que  les  deux  adversaires  prétendaient  égale- 
ment posséder  dans  le  sens  propre  du  mot,  c’est-à-dire  pos- 
séder animo  domini.  Uti  possidetù quominus  ita 

possideatis  vim  fieri  veto , disait  le  préteur  : il  ne  pouvait 
s’exprimer  ainsi,  quand  l’un  disait  : Je  possède  comme  pro- 
priétaire, et  l’autre  : Je  possède  comme  usufruitier;  car,  de 
son  aveu,  ce  dernier  ne  possédait  pas,  non  possidebat  (4). 
Les  deux  prétentions  ne  se  rencontraient  pas,  n’étaient  pas 
contradictoires  l’une  à l’autre  (2).  Faute  de  pouvoir  employer 
un  interdit  direct,  le  propriétaire,  troublé  dans  sa  possession 
par  celui  qui  se  prétendait  usufruitier , devait  donc  recourir  à 
l’action  réelle  négatoire;  et  il  en  dut  être  ainsi  jusqu’à  ce  que 
le  préteur  eût  établi  un  interdit  uti  possidetù  utile,  en  ajou- 
tant, dans  la  formule,  au  mot  qui  exprimait  la  possession 
proprement  dite,  à titre  de  propriétaire,  des  termes  qui  se 
rapportassent  à l’exercice  du  droit  d’usufruit  ( uti  possidetù , 
utimini  fruimmi ) (3).  Cet  interdit  utile  se  donnait  entre 
deux  adversaires  qui  prétendaient  posséder,  soit  tous  deux 
comme  usufruitiers,  soit  l’un  comme  usufruitier,  l’autre  comme 
usager,  soit  enfin  l’un  comme  propriétaire,  l’autre  comme 
usufruitier  (4).  Mais  il  arriva  à cette  action  négatoire  ce  qui 


(4)  Voy.  ci-dessus,  n°  7. 

(2)  C’est  probablement  la  même  raison  du  défaut  de  conflit  direct  entre 
les  prétentions  respectives  de  possession , qui  faisait  douter  que  l’interdit 
uti  possidetts  pût  être  efficacement  employé  entre  deux  voisins  dont  l’un 
avait  une  maison  faisant  saillie  au-dessus  du  sol  ou  du  bâtiment  de  l'au- 
tre. Voy.  L.  3,  §5,  6,  D.,  Utipossid. 

* (3)  Voyez  les  §§  90  et  94  des  Vat.  fr.}  rapportés  ci-dessus , n°  84 , note. 
(4)  Ulpien,  L.  4,  D.,  Uti  po$$id.  : « In  summa  puto  dicendum,  et  inter 
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était  advenu  à l’action  confessoire  : accordée,  comme  seule 
ressource,  au  propriétaire  dont  la  possession  était  troublée  par 
les  prétentions  d’un  usufruitier,  alors  qu’il  n’existait  point  encore 


fructuarios  hoc  interdictum  reddendum,  et  si  alter  usumfructura,  aller 
posses8ionem  sibi  defendat.  Idem  erit  probandum , et  si  ususfructus  qui» 
sibi  defendat  possessionem , et  ita  Pomponius  scribit.  Proinde  et  si  alter 
nsum , alter  fructum  sibi  tueatur,  et  his  interdictum  erit  dandum.  » 

Ce  texte  est  relatif  à l’interdit  uti  possidelis  utile,  et  non  à l’interdit 
direc*  ; car  il  est  tiré  du  livre  70  du  Commentaire  d’Ulpien  ad  ediclum,  où 
ce  jurisconsulte  traitait  des  interdits  possessoires  utiles  et  des  interdits 
spéciaux  aux  servitudes  rustiques,  comme  on  peut  s’en  convaincre  par  les 
inscriptions  des  fragments  suivants  : I de  superfie.,  1 et  3 de  ilinere  actu- 
que,  1 de  aqua  quotid.  et  œstiva,4  et  3 de  rivis,  \ de  fonte;  tandis  que 
c’était  dans  le  livre  69  qu'il  avait  exposé  les  interdits  directs  unde  vi  et 
uti  possidetis,  comme  le  prouvent  les  inscriptions  des'  lois  1 et  3 de  o» , 1 
et  3 uti  possidetis. 

Notre  texte  présente  quatre  cas  où  se  donne  cet  interdit  uti  possidetis 
utile  : 

1 0 Entre  deux  individus  qui  prétendent  posséder  comme  usufruitiers  ; 

2°  Entre  un  individu  qui  prétend  posséder  à titre  d’usufruitier  et  un 
autre  qui  prétend  posséder  à titre  de  propriétaire; 

3°  Entre  un  individu  qui  prétend  posséder  en  vertu  d’un  usufruit  établi 
d’après  le  droit  prétorien  (si  ususfructus  qui  s sibi  defendat  possessionem , 
par  opposition  àdominium  ususfructus.  Voy.  L.  3,  D.,Si  ususfr.  pet.,  rap- 
portée ci-dessus,  n°  83  .note),  d’une  part,  et  probablement  un  prétendu 
possesseur  animo  domini , d’autre  part  ; 

4°  Entre  deux  adversaires  qui  prétendent  posséder,  l’un  comme  usa- 
ger, l’autre  comme  usufruitier. 

N.  B.  J’ai  donné  quelque  développement  à cette  explication  des  inter- 
dits possessoires  utiles  ou  quasi  possessoires , destinés  à protéger  la  quasi- 
possession  de  l’usufruit,  parce  que  je  m’écarte  ici  des  idées  de  M.  de 
Saviguy,  qui,  après  avoir  si  nettement  séparé  la  quasi  possessio  juris  de 
la  possessio  rei , applique  ensuite  (§  43,  46)  à celle-là  comme  à celle-ci 
les  interdits  uti  possidetis , utrubi,  unde  vi,  non-seulement  quant  à l’usu- 
fruit, mais  encore  quant  à toute  servitude  qui  n’a  pas  un  interdit  spécial. 
Ce  n’est  que  dans  sa  cinquième  édition  (1827)  qu’il  avertit  en  noie 
(p.  531  ),  qu’appliqués  à l’usufruit  ces  interdits  ne  sont  que  des  utilia  in- 
terdicta, sans  modifier,  du  reste,  en  rien  sa  doctrine. 
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d’interdit  possessoire  applicable  en  cette  circonstance,  elle 
continua  de  lui  être  accordée,  même  depuis  qu’il  eut  à sa  dis- 
position un  interdit. 

L’examen  de  cette  question,  dans  ses  rapports  avec  les 
servitudes  prédiales,  est  plus  compliqué,  et  il  nous  entraînerait 
trop  loin. 

III.  — Perte  de  la  propriété  et  de  l’usufruit. 

A.  PROPRIÉTÉ. 

93.  Nous  avons  vu  comment  la  propriété  et  l’usufruit  s’ ac- 
quiérent, et  comment  ils  sont  protégés.  Voyons  maintenant 
comment  ils  se  perdent. 

En  général,  quand  une  personne  devient  propriétaire  d’une 
chose,  une  autre  cesse  de  l’être  ; par  conséquent,  les  manières 
d 'acquérir  la  propriété  sont  ordinairement  des  manières  de  la 
perdre.  Ainsi  par  la  mancipation,  la  tradition,  l’usucapion,  la 
cession  juridique,  l'adjudication,  le  legs  per  rindicationem , 
l’un  perd  la  propriété  que  l’autre  acquiert  : ce  sont  des  ma- 
nières de  transférer  le  domaine. 

94.  Mais,  de  même  qu’il  y a des  cas  où  la  propriété  est 
acquise  à nue  personne , sans  qu’une  autre  la  perde  en  cet 
instant,  de  même  il  est  des  cas  où  une  personne  perd  la  pro- 
priété, sans  qu’une  autre  l’acquière. 

Les  modes  d’acquisition  sans  aliénation  sont  l’occupition 
des  choses  qui  n’ont  jamais  eu  de  maître , et  l’occupation  des 
choses  qui  n’en  ont  plus  ou  ne  sont  plus  censées  en  avoir 
(v.  ci-dessus,  n°  22). 

Les  manières  de  perdre  la  propriété  sans  qu’elle  soit  transfé- 
rée à un  autre  sont  les  suivantes  : 

1°  L’abandon  do  la  chose  par  le  propriétaire,  qui  abdique  la 
propriété  en  même  temps  que  la  possession.  La  chose  aban- 
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donnée  par  le  maître  ( res  pro  derelicto  habita  ) cesse  immé- 
diatement de  lui  appartenir,  suivant  les  Sabiniens,  dont  l’opi- 
nion a prévalu.  Elle  continue  de  lui  appartenir  jusqu’à  ce 
qu’un  autre  en  ait  pris  possession,  selon  les  Procuîiens  (1) , 
qui  ne  voyaient  ici  qu’un  mode  d’aliénation  semblable  à Ta 
tradition  faite  à une  personne  incertaine  (2). 

2°  Le  délaissement  que  fait  le  propriétaire,  en  faisant  passer 
sa  chose  au  nombre  des  res  sacrœ  ou  religiosœ , ou  bien  en 
affranchissant  son  esclave. 

3°  L’évasion  des  animaux  sauvages  que  nous  avons  pris  : ici  la 
propriété  qui  avait  commencé  avec  la  possession , finit  égale- 
ment avec  elle. 

4°  L’anéantissement  de  la  chose.  On  considère  la  chose 
comme  ayant  péri,  soit  qu’elle  ait  été  matériellement  dé- 
truite, altérée,  de  manière  à ne  conserver  aucune  utilité,  mon 
droit  de  propriété  subsistant  toutefois  sur  tous  les  débris  dont 
je  puis  tirer  quelque  parti  (3)  ; soit  qu’elle  ait  été  transformée 
de  façon  que  ce  ne  soit  plus  civilement  la  môme  chose;  car, 
dans  le  système  qui  admet  la  spécification  comme  une  manière 
d’acquérir,  la  nouvelle  espèce  appartient  au  fabricant,  comme 
objet  nouveau,  trouvé  ou  créé  par  lui,  et  la  matière  première 
a disparu , et  avec  elle  le  droit  du  propriétaire. 

Ainsi,  en  résumé,  quand  le  propriétaire  perd  son  droit  de 
propriété  sur  une  chose  (sauf  le  cas  où  elle  cesse  d’exister 
physiquement  ou  civilement) , ou  il  la  transfère  à un  autre 
maître»  ou  elle  reste  sans  maître. 


' (1)  Paul,  L.  2,  f).,  Pro  derel. 

(2)  § 46,  47,  /.,  De  div.  rer.  ; L.  5,  § 1,  jD.,  Pro  derel. 

(3)  « Meum  est,  quod  ex  re  mea  superest , cujus  vindicandi  jus  habeo.  » 
Celsus,  L.  49,  D.,  De  reivind. 
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B.  USUFRUIT. 

95.  Lorsque  l’usufruitier  perd  son  droit  d’usufruit,  ce  droit 
va  se  réunir  à la  propriété  dont  il  a été  démembré  ( sauf  le  cas 
où  il  y a plusieurs  usufruitiers  jouissaut  du  droit  d’accroisse- 
ment); mais  jamais  l’usufruitier  ne  transfère  son  droit  à une 
autre  personne  : l’usufruitier  ne  peut  pas  faire  un  nouvel  usu- 
fruitier , comme  le  propriétaire  fait  un  nouveau  propriétaire. 

L’usufruit  ne  quitte  donc  l’usufruitier  que  pour  revenir  au 
propriétaire  : toute  perte  ou  extinction  de  l’usufruit  rend  la 
propriété  pleine  et  entière. 

L’usufruit  Gnit  ou  se  perd  par  la  mort  de  l’usufruitier,  par 
sa  déchéance  d’état  (1),  par  le  non-usage , par  le  changement 


(<)  Le  terme  technique  de  capitis  diminutio  ou  minutio  est  souvent 
expliqué  ou  remplacé  par  les  mots  status  mutatio  dans  les  textes  des  ju- 
risconsultes romains  (v.,  par  ex.,  Gaius,  L.  t , D.,  De  cap  min.  : « Capi- 
tis minutio  est  status  permutatio;  » Paul,  Sent.,  1,  7,  § 2,  ou  L.  2,  D., 
De  in  int.  rest.  : « Status  mutationem  » ).  Il  est  donc  permis  de  le  tra- 
duire par  changement  d’état. 

Cependant  on  peut  avoir  changé  d'état  sans  être  capite  minutas,  parce 
que  capitis  minutio  ne  se  dit  que  d’un  changement  d’état  accompagné 
de  la  perte  de  certains  droits.  Ainsi  il  n’y  a pas  de  capitis  minutio  dans 
le  changement  de  condition  qu’éprouvent  l’esclave  qui  devient  sut  juris 
par  l’affranchissement,  mais  qui  ne  perd  aucun  droit,  puisqu’il  n’en 
avait  aucun  (Paul , L.  3,  D.,  e cap.  min.  ),  et  le  fils  de  famille  qui  de- 
vient sut  juris  par  la  mort  de  son  père,  sans  perdre  ses  droits  de  famille; 
tandis  que  le  Sis  de  famille  subit  une  capitis  diminutio  par  l’émancipa- 
tion, qui , en  le  faisant  passer  de  l’état  de  personne  dépendante  du  droit 
d’autrui  à l’état  de  personne  indépendante , lui  fait  perdre  ses  droits  de 
famille.  Cette  double  idée  de  changement  de  condition  et  de  privation  de 
droits  me  paraît  donc  mieux  rendue  par  les  mots  déchéance  d’état  ou 
dégradation  d’état. 

Quant  à l’expression  diminution  de  télé,  adoptée  par  quelques  auteurs 
modernes,  c’est,  à mon  avis,  une  traduction  aussi  peu  exacte  au  fond 
que  barbare  dans  la  forme.  Diminution  ne  rend  pas  l’idée  de  privation , 
de  déchéance,  que  présente  le  latin  diminutio,  minutas, ■ et  il  n’est  pas 
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de  la  chose , par  la  cession  juridique , par  l’acquisition  de  la 
propriété,  par  l’expiration  du  temps  (i). 

96.  L’usufruit,  étant  un  droit  attaché  à une  personne  déter- 
minée, finit  avec  cette  personne,  et  par  conséquent  s’éteint 
par  sa  mort. 

97.  Par  la  même  raison,  il  s’étéint  par  la  déchéance  d’état 
[capitis  diminutif),  grande,  moyenne  ou  petite,  que  l’usu- 
fruitier éprouve  en  perdant  la  qualité  d’homme  libre , de 
citoyen  ou  de  membre  de  la  famille  (2)  ; car  cette  capitis 
diminut-io , é tant  la  cessation  de  l’existence  civile  antérieure , 
et  le  commencement  d’une  nouvelle  manière  d’être,  fait  cesser 


moins  étrange  de  voir  traduire  le  mot  caput  par  tête , lorsqu’il  signifie 
l'ensemble  des  avantages  attachés  à l’état  d’homme  libre , de  citoyen  ou 
de  membre  d’une  famille,  que  quand  il  désigne  un  chapitre  d’un  livre,  ou 
un  capital  produisant  des  intérêts. 

[M.  Du  Caurroy , qui  avait  mis  à la  mode  l’expression  diminution  de 
tête,  et  qui  la  conservait  encore  dans  sa  5°  édit.,  1836,  n°*  234  -245,  y a 
formellement  renoncé  dans  ses  éditions  postérieures,  6*  édit.,  4844,  7e 
édit.,  4846,  n°  239.  ] 

(4)  Paul,  Sent.,  III,  6,  § 28.  « Ususfruclus  amissus  ad  proprietalem 
recurrit.  Amittitur  autem  quinque  modis  : capitis  minutione,  rei  muta- 
tione , non  utendo , in  jure  cessione,  domiuii  comparatione.  » § 33.  « Fi- 
nitur  ususfruclus  aut  morte  aut  tempore  : morte,  cum  usufrucluarius 
morilur  ; tempore , quoties  ad  certum  tempus  ususfruclus  legatur , velut 
biennio  aut  triennio.  » 

Paul  distinguait  ainsi  des  modes  par  lesquels  l’usufruit  finit,  et  des 
inodes  par  lesquels  il  se  perd.  Il  entendait  apparemment  par  fin  le  terme 
de  la  durée  naturelle  de  l’usufruit,  qui  était,  suivant  lui,  la  durée  de  la 
vie  de  l’usufruitier,  ou  du  temps  fixé  par  l’acte  de  constitution,  et  par 
perte  la  cessation  accidentelle  de  ce  droit  par  tout  outre  événement.  Cette 
distinction,  qui  n’amène,  du  reste,  aucune  différence  de  droit,  parait 
n’avoir  pas  été  faite  par  les  autres  jurisconsultes,  qui  emploient  indiffé- 
remment les  mots  amittitur  et  finitur. 

(2)  Paul,  ibid.,  § 29  : « Capitis  minutione  amittitur,  si  in  insulam 
fructuarius  deportelur,  vel  si  ex  causa  metalli  servus  pœnæ  efficiatur, 
aut  si  statum  ex  arrogatione  vel  adoplione  mutaverit.  » 
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les  droits  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  passer  d’une  personne 
à une  autre. 

Ce  double  mode  d’extinction  est  évidemment  étranger  aux 
servitudes  réelles. 

98.  L’usufruit  s’éteint  par  le  défaut  d’exercice,  ou  le  non- 
usage  , quand  l’usufruitier  cesse  de  jouir  des  meubles  pendant 
un  an  , des  immeubles  pendant  deux  ans  (1). 

Les  servitudes  rurales  se  perdent  de  même  par  cela  seul 
qu’on  cesse  d’en  user  pendant  deux  ans. 

Quant  aux  servitudes  urbaines , elles  ne  se  perdent  pas 
par  le  simple  non-usage , mais  par  une  sorte  d’usucapion , au 
moyen  de  laquelle  le  propriétaire  du  fonds  servant  reconquiert 
la  liberté  de  son  immeuble , en  faisant  ce  que  défendait  la 
servitude , et  en  maintenant  ce  nouvel  état  de  choses  pendant 
deux  ans. 

99.  Le  droit  d usufruit , comme  le  droit  de  propriété , périt 
avec  la  chose  sur  laquelle  il  est  établi.  Mais  le  droit  du  proprié- 
taire subsiste  sur  la  chose  altérée  ou  sur  ses  débris , à moins 
que , par  le  fait  d’un  tiers,  cette  chose  n’ait  été  transformée 
de  manière  à constituer  une  nouvelle  espèce  qui  appartienne 
au  fabricant.  L’usufruitier,  au  contraire,  perd  tout  droit  sur  la 
chose,  dès  qu’elle  a été  modifiée  de  manière  à ne  plus  conserver 
la  même  destination  (2).  Il  le  recouvre  pourtant  si  la  chose 
reprend  sa  première  forme  avant  l’expiration  du  temps  fixé 
pour  la  perte  par  non-usage. 

Les  servitudes  prédiales  s’éteignent  de  même  quand  les 
fonds  ou  l’un  des  fonds  éprouvent  un  changement  qui  en  rend 


(1)  Paul,  ibid.,  § 30  : <•  Non  utendo  amitlilur  ususfructus,  si  posses- 
sione  lundi  biennio  fruduarius  non  utatur,  vel  rei  mobiiis  anno.  » 

(2 j Paul,  ibid.,  § 31  : « Rei  mutatione  mnittitur  ususfnrdus,  si  domus 
legala  incendio  confia  graver  it  aut  ruina  perierit,  èicet  postea  restituante.  » 
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l’exercice  impossible,  et  elles  revivent  également  par  le  réta- 
blissement de  l’état  primitif. 

100.  La  cession  juridique  faite  par  l’usufruitier  au  pro- 
priétaire met  fin  à l’usufruit;  en  effet,  le  magistrat  déclarant, 
du  consentement  de  l’usufruitier,  que  le  propriétaire  a le  droit 
d’user  et  de  jouir  de  la  chose  (1),  ce  droit,  qui  ne  peut  exister 
au  profit  du  propriétaire,  comme  droit,  distinct,  comme  servi- 
tude, s’éteint,  s’absorbe  dans  la  propriété,  qui  ainsi  devient 
pleine  (2). 

Mais  la  cession  juridique  que  l’usufruitier  ferait  à tout  autre 
qu’au  propriétaire,  ne  rendrait  pas  le  cessionnaire  usufruitier. 
L’usufruit  est  attaché  à la  personne  de  l’usufruitier,  et  ne  peut 
s’en  détacher  que  pour  se  rejoindre  à la  propriété  : s’il  pou- 
vait être  transporté  sur  une  autre  tête,  son  extinction  pourrait 
être  retardée  indéfiniment  par  des  cessions  successives.  Ainsi 
donc,  il  est  bien  certain  que  l’usufruit  juridiquement  cédé  par 
l’usufruitier  ne  passe  pas  au  cessionnaire.  Mais  reste-t  il  au 
cédant , ou  lui  échappe-t-il  pour  se  réunir  a la  propriété  ? C’est 
un  point  sur  lequel  les  jurisconsultes  paraissent  avoir  été  par- 
tagés. Gaius  dit  que  l’usufruitier  retient  son  droit,  parce  qu’on 
regarde  cette  cession  comme  ne  produisant  aucun  effet  (3). 
Mais , suivant  Pomponius , l’usufruit  retourne  au  nu  proprié- 
taire (4).  ' 


(1)  Voy.  ci-dessus,  n1 2 3 4 oS  18  et  55. 

(2)  Paul,  ibid. , § 32  : « In  jure  cessione  amittitur  ususfructus,  quolies' 
domino  proprietatis  eum  fructuarius  in  jure  cesserit.  » 

Gaius,  Inst. j II,  30  : « Ipse  usufructuarius,  injure  cedendo  domino 
proprietatis  usumfructum , efficit  ut  a se  discedat  et  convertator  in  pro- 
prietatem.  » 

(3)  Gaius,  ibid.,  § 30  : « Alii  vero  injure  cedendo,  nihilominus  jus 
suum  retinet  : creditur  enim  ea  cessione  nihil  agi.  » 

(4)  L.  66,  D.,  De  jure  dotium  : a ...Diximus  usumfructum  a fructuario 

cedi  non  posse,  nisi  domino  proprietatis,  et,  si  extraneo  cedatur,  id  est 
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Les  deux  décisions  se  conçoivent  suivant  le  point  de  vue 

% 

où  l’on  se  place.  ' . 

En  effet,  la  cession  juridique  est  un  acte  complexe  qui  se 
compose  de  plusieurs  parties  : le  cessionnaire  affirme  que  le 
droit  d’usufruit  lui  appartient;  le  cédant  approuve  ou  ne  con- 
tredit  pas  cette  prétention,  et  par  conséquence  renonce  ex- 
pressément ou  tacitement  à son  propre  droit;  le  magistrat 
constate  et  confirme  l’assertion  du  premier,  et  partant  la 
renonciation  du  second. 

Il  est  évidemment  impossible,  d’après  les  principes  de  la 
matière , que  le  cessionnaire  soit  investi  du  droit  d’usufruit , 
par  sa  revendication,  sanctionnée  par  le  préteur,  y 

Mais  le  dessaisissement  du  cédant  par  sa  renonciation  ex- 
presse ou  tacite  n’a  rien  en  soi  d’impossible;  s’ensuit-il  qu’il 
aura  lieu  ? • ' ; 

On  répondra  négativement,  si  l’on  considère  que  le  cédant 
ne  veut  se  dépouiller  que  pour  investir  le  cessionnaire  : or, 
celui-ci  ne  pouvant  rien  acquérir,  celui-là  ne  perdra  rien, 
parce  que  la  volonté  des  parties  ne  doit  pas  être  .scindée  ; im- 
puissante à produire  l’un  des  deux  effets  auxquels  elle  tendait, 
elle  n’en  produira  aucun. 

On  répondra  affirmativement,  si  l’on  part  de  l’idée  que 

% 

l’effet  des  actes  solennels,  tels  que  la  cession  juridique , était 
..  déterminé  moins  par  la  volonté  des  parties  que  par  les  princi- 
pes rigoureux  de  l’ancien  droit  civil , comme  on  peut  le  re- 
marquer pour  les  institutions  d’héritier  et  les  legs,  par  oppo- 
sition aux  fidéicommis  (1)  : on  conservait  à ces  actes  toute 
l’efficacité  qu’ils  pouvaient  avoir,  quand  même  le  résultat  ne 


ei  qui  proprietatem  non  habeat,  nihil  ad  eum  transire,  scd  ad  dominum 
proprietatis  reversurum  usumfructum.  » 

• (1)  Ulpien,  Fragm.,  XXV,  1. 
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répondait  que  partiellement  ou  même  était  contraire  à l’in- 
tention des  parties;  c’est  le  cas  de  dire  que  la  forme  emporte 
le  fond. 

Le  premier  point  de  vue  est  celui  de  Gaius,  qui  refusait 
tout  effet  à la  cessio  in  jure,  plutôt  que  de  lui  en  laisser 
produire  un  qui  serait  contraire  à l’intention  des  parties,  et 
profiterait  à un  tiers  étranger  à l’acte. 

Le  second  point  de  vue  est  celui  de  Pomponius  (1),  qui 


(1)  C’est  aussi , dans  d’autres  circonstances , le  point  de  vue  de  Gaius, 
qui  me  semble  n’avoir  pas  été  ici  tout  à fait  conséquent  avec  lui-même. 
Ainsi  il  attribue  à Vin  jure  cessio  d’une  hérédité  trois  effets  différents, 
selon  qu’elle  est  faite  à telle  ou  telle  époque,  par  tel  ou  tel  héritier. 
(Voy.  Inst.,  II,  35,  36.) 

La  cession  juridique  de  l’hérédité,  faite  par  l’héritier  légitime  avant 
l'adition,  rend  le  cessionnaire  héritier,  exactement  comme  s’il  était  ap- 
pelé par  la  loi  : ainsi  effet  complet,  dévétissement  du  cédant,  investiture 
du  cessionnaire,  comme  dans  le  cas  de  cession  faite  par  l’usufruitier 
au  propriétaire.  -•  ■ 

La  cession  de  l’hérédité,  faite  par  l'héritier  testamentaire,  également 
avant  l’adition,  ne  produit  aucun  effet;  le  cédant  ne  se  dépouille  pas,  le 
cessionnaire  n’acquiert  rien,  exactement  comme  dans  la  cession  que 
l’usufruitier  fait  à un  étranger,  suivant  le  système  de  Gaius. 

Si  c’est  après  l’adition  d’hérédité  que  l’héritier,  soit  légitime , soit  tes- 
tamentaire , cède  celte  hérédité , le  résultat  est  tout  autre.  Il  n’y  a plus 
une  hcreditas , chose  incorporelle,  complexe,  embrassant  les  divers  droits 
actifs  et  passifs  qui  appartenaient  au  défunt.  Ces  divers  droits,  qui , pen- 
dant que  l’hérédité  était  jaeente,  ne  reposaient  sur  aucune  tète,  se  sont 
fixés  sur  la  personne  de  l’héritier  ; par  l’adition,  il  est  devenu  propriétaire 
des  choses  corporelles  qui  étaient  au  défunt,  créancier  de  ce  qui  lui  était 
dû , débiteur  de  ce  qu'il  devait.  Gaius  examine  sur  chacun  de  ces  trois 
points  isolément  quel  effet  peut  produire  la  cession  juridique,  et  lui  attri- 
bue, en  conséquence,  trois  effets  partiels,  distincts,  dont  le  résultat  total 
répond  fort  mal  à l’intention  du  cédant  et  du  cessionnaire.  Ainsi,  1°  la 
propriété  des  choses  héréditaires  peut  se  transporter  d’une  personne  à l’au- 
tre : les  choses  corporelles  passeront  donc  de  l’héritier  au  cessionnaire , 
comme  si  elles  avaient  été  cédées  séparément;  2®  les  créances  ne  peuvent 
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maintenait  la  cession  juridique  autant  que  la  nature  des  choses  v 
le  permettait,  sans  trop  s’inquiéter  si  le  résultat  ne  tournait 
pas  contre  la  volonté  des  parties. 

tOl.  L’acquisition  de  la  propriété  par  l’usufruitier  éteint 
l’usufruit,  parce  que  le  propriétaire  ne  peut  pas  avoir  un  droit 
de  servitude  personnelle  ou  réelle  sur  sa  propre  chose  ; il  en 
use , il  en  jouit  désormais  comme  propriétaire  et  non  comme 
usufruitier.  On  dit  alors  que  l’usufruit  ou  la  servitude  périt  par 
consolidation  ou  confusion. 

102.  L’expiration  du  temps  fixé  pour  la  durée  de  l’usu- 
fruit dans  l’acte  par  lequel  il  a été  constitué,  met  fin  à l’usu- 
fruit d’après  les  principes  mêmes  du  droit  civil,  à la  différence 
des  servitudes  réelles,  qui,  subsistant  encore,  suivant  le  droit 


se  transmettre  par  cession  juridique  : la  revendication  du  cessionnaire,  à 
cet  égard,  est  donc  inutile:  uiais  ia  renonciation  du  cédant  produit  son 
effet,  celui  de  le  dessaisir,  et  opère  par  conséquent  la  libération  des  dé- 
biteurs, qui  n’ont  plus  de  créancier;  3®  quant  aux  dettes,  l’héritier  ne 
peut  s’en  libérer  par  sa  volonté,  le  cessionnaire  ne  peuts'ea  charger  par 
sa  revendication  : l’obligation  reste  donc  ou  elle  était. 

On  voit  qu  ici  Gaius  (d’accord , au  reste , avec  Uipien , Fragm.,  XIX , 
1 2-1 5 ) décompose  ia  cession  juridique  de  l’hérédité , et  lui  Tait  produire , 
quant  aux  creances,  un  effet  pareil  à celui  que  Pomponius  attribue  à la 
cession  de  l’usufruit  faite  par  l’usufruitier  à un  étranger. 

De  même  encore,  quand  le  tutor  cessüius , c’est-à-dire  l'étranger  à 
qui  le  tuteur  légitime  a cédé  in  jure  la  tutelle,  la  cède  lui  - même  à un 
autre , le  nouveau  cessionnaire  n’acquiert  pas  la  tutelle , mais  elle  re- 
tourne au  tuteur  légitime.  (Dlpien,  Fragm .,  XI,  7.) 

On  peut  aussi  regarder  comme  un  résultat  analogue  ce  qui  se  passe 
dans  l’affranchissement  solennel  d’un  esclave  commun  par  l’un  de  ses  maî- 
tres : celui  - ci  se  prive  de  sa  propriété , non  pas  au  profit  de  l'esclave  lui- 
même,  qui  ne  devient  pas  libre , mais  au  profit  de  l’autre  copropriétaire , 
auquel  il  ne  songeait  pas  à procurer  cet  avantage.  (Ulpien,  Fragm.,  1, 48.) 

Voy.,  sur  ce  sujet,  une  dissertation  de  M.  Puggé , dans  le  Rheinisckes 
Muséum  fur  Jurisprudenz , t.  1,  4827,  p.  445-457. 

[ V’oy.  aussi  mon  commentaire  sur  la  L.  66,  D.,  De  jure  dot.,  p.  299- 
307  des  Textes  sur  la  dot , traduits  et  commentés.  4848.  ] 
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civil,  au  delà  du  terme  que  la  convention  leur  aurait  assigné, 
ne  peuvent  être  considérées  comme  éteintes  que  par  le  secours 
du  droit  prétorien  (1). 

<03.  A.  ces  modes  d’extinction  de  l’usufruit,  il  faut  ajouter 
l’aliénation , l’affranchissement  et  la  mort  de  l’esclave , la  ca - 
pitis  diminutin  et  la  mort  du  fils  de  famille,  par  lequel  le 
maître  ou  le  père  de  famille  avait  acquis  l'usufruit. 

Mais  ceci  ne  s’applique  qu’à  l’usufruit  légué  per  rindicatio- 
nem  à l’esclave,  et  non  à celui  que  l’esclave  aurait  stipulé  (2). 

La  raison  en  est  que,  dans  les  legs,  c’est  la  personne  de 
l’esclave  que  l’on  considère  pour  savoir  ce  qu’on  peut  valable- 
ment lui  léguer;  on  n’a  égard  à la  personne  du  maître  que 
pour  savoir  si  le  testateur  a testa  menti  factio  avec  lui  : le 
maître,  que  le  testateur  pourrait  nommer  héritier  ou  légataire 
directement,  n’acquerra  donc,  quand  le  legs  est  fait  à son 
esclave,  que  les  droits  que  celui-ci  pourrait  acquérir  pour  lui- 
même  s’il  était  libre  (3).  L’usufruit  légué  à l’esclave  ne  profi- 


(1)  Voy.  ci-dessus , no!  6i-68,  ce  que  nous  avons  dit  du  terme  et  de  la 
condition  apposés  à la  constitution  d’usufruit,  et  des  distinctions  que  fai- 
saient, à cet  égard,  les  jurisconsultes  romains,  et  qui  nous  étaient  incon- 
nues avant  la  découverte  des  Vaticana  fragmenta. 

(2)  Vat.  fr.,  57  : « Dsusfructus  do  lego  servo  legalus,  morte  et  alie- 
neiione  servi  périt;  si  stipulatur,  non  périt,  lgituret  post  mortem  suam, 
sicut  cetera , usumfroctum  servus  stipulait  potest;  quod  atiter  est  in  le- 
gatis.  » 

Cette  distinction  ne  noos  est  positivement  connue  que  par  la  découverte 
de  ces  fragments.  On  pouvait  seulement  f’induire  de  quelques  textes  du 
Dig-ste  ; et  c’était  probablement  cette  distinction  que  Justinien  avait  en 
vue  quand  fl  disait,  L.  47,  C.,  Deusufr.  : « Ex  libris Sabinianis  quæstio 
nobis  relata  est , per  quam  dubitabatur,  si  usiisfructus  per  servum  acqui- 
situs,  vel  per  filiumfamilias , capitis  diminutione  filii  magna  vet  media, 
vef  morte,  vel  emancipatione , vel  servi  qnacomque  alienatione,  vel 
morte , vel  manumissione  posait  adhuc  remanere.  » 

(3)  Paul,  L.  82,  § 2,  fi.,  De  kg . H : «Cum  servo  alieno aliquid  in  tes- 
tamento  damus , domioi  persona  ad  hoc  tantum  «spicttur,  ut  ait  cum  eo 
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tera  donc  au  maître,  qu’autant  que  ce  maître  conservera  l’es- 
clave sous  sa  puissance , et  il  dépendra  pour  sa  durée  de  la 
vie  de  ce  dernier.  Au  contraire  dans  la  stipulation  que  fait  un 
esclave,  ç’est  la  personne  du  maître,  et  du  maître  actuel,  qu’il 
faut  considérer  pour  savoir  s’il  peut  acquérir  telle  chose  , et  si 
par  conséquent  cette  chose  peut  valablement  faire  l’objet  de 
cette  stipulation  (1). 


testamenti  factio  : ceterum  ex  persona  servi  constitit  legatum.  Et  ideo 
reciissime  Julianus  définit,  id  demum  servo  alieno  legari  posso,  quod 
ipse  liber  factus  capere  posset.  » 

Idem , Vat.  fr.y  75  : « Servtis...  cujus  persona  in  legato  spectatur...  » 

(1  ) De  là  cette  conséquence,  qu’une  servitude  réelle  de  passage  ne  peut 
être  valablement  léguée  à un  esclave,  à moins  qu’il  n’ait  un  fonds  dans 
son  pécule,  tandis  qu’il  la  stipule  utilement,  quand  son  maître  a un  fonds. 

Papinien,  L.  5,  D.y  De  serv.  leg.:  a Et  si  maxime  testamenti  factio  cum 
servis  alienis  ex  persona  dominorum  est,ea  tamen  quæ  servis  relinquuntur, 
ita  valent,  si  liberis  relicta  possent  valere.  Sic  ad  fundum  domini  via 
servo  frustra  legatur.  » 

Mæcianus,  L.  47,  § \ ,D.,  De  leg.  III  : «Servitus  quoque  servo  prædium  * 
habenti  recte  legatur.  » , . 

Paul , Vat.  fr.,  56  : « Servo  via  inutiliter  legatur;  stipulatur  autem  eam 
utiliter,  si  dominus  fundum  habeat.  » 

De  là  encore  cette  conséquence,  que  l’esclave  d’une  hérédité  jacente  ne 
peut  pas  se  faire  promettre  valablement  un  usufruit,  parce  que  sa  stipu- 
lation, soit  pure,  soit  conditionnelle,  ne  peut  profiter  qu’à  son  maître 
actuel  : or  son  maître  actuel , l’hérédité  jacente , n’est  pas  une  personne 
vivante  à laquelle  puisse  s’attacher  un  droit  d’usufruit.  Un  legs  d’usufruit 
pourrait,  au  contraire , être  utilement  fait  à un  pareil  esclave;  car  il  y a 
faction  de  testament  avec  son  maître  actuel,  l'hérédité  jacente,  qui, 
sous  ce  rapport,  représente  la  personne  du  défunt,  et  le  legs  ne  s’ouvrant 
qu’à  l’adition  d’hérédité , et  même  plus  lard  s’il  est  à terme  ou  condition- 
nel, il  y aura  alors  une  personne  véritable,  l’héritier,  qui  pourra  acqué- 
rir l’usufruit. 

Paul,  Vat.  fr.,  55  (texte  formant  aussi  laL.  26,  D.,  De  siipul.  serv.)  : 

« Ususfructus  sine  persona  esse  non  potest;  et  ideo  servus  hereditarius  in- 
utiliter usumfructum  stipulatur.  Legari  autem  ei  posse  dicitur,  quia  dies 
ejus  non  ceditstatim;  slipulatio  autem  pura  suspendi  non  potest.  Quid 
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Même  distinction  pour  l’usufruit  légué  ou  promis  à un  fils 
de  famille. 

Quand  l’esclave  auquel  un  usufruit  avait  été  légué , était 
aliéné  partiellement,  que  devenait  l’usufruit  que  son  maître 
avait  acquis  ainsi  par  lui?  Il  y avait  à cet  égard  trois  opinions 
chez  les  jurisconsultes  romains  : les  uns  pensaient  que  le  maî- 
tre perdait  entièrement  l’usufruit;  d’autres,  qu’il  le  perdait  en 
proportion  de  la  part  qu’il  avait  aliénée  dans  l’esclave  léga- 
taire; d’autres  enfin,  qu’il  le  conservait  en  totalité  (1). 

* v \ 

Innovations  de  Justinien. 

‘ , « * ■ • 

104.  Voyons  maintenant  quels  changements  la  législation 

de  Justinien  a apportés  aux  manières  dont  l’usufruit  s’acquérait 
et  se  perdait  selon  l’ancien  droit. 

105.  Quant  aux  modes  d’acquisition,  il  n’est  plus  question, 
dans  les  recueils  de  Justinien,  de  mancipatio  ni  à' in  jure 
cessio  ; par  conséquent  l’usufruit  ne  peut  plus  être  conféré  par 
le  propriétaire  au  moyen  de  la  cession  juridique,  ni  retenu  par 
lui  dans  la  mancipation  ou  la  cession  juridique  qu’il  ferait  de 

* ^ ' > ' s 

la  chose  (2). 

106.  La  tradition,  au  contraire,  est  mentionnée  à chaque 
instant,  soit  qu’il  s’agisse  d’établir,  par  cette  tradition,  l’usu- 
fruit au  profit  d’un  tiers,  soit  qu’il  s’agisse  de  le  déduire  en 
faveur  du  propriétaire,  dans  la  tradition  qui  a pour  but  de 
transférer  à un  tiers  la  propriété  (3).  Dans  le  premier  cas,  on 


ergo.si  sub  conditione  stipuletur?  videamus  nenec  hoc  casu  valeat,  quia 
ex  præsenti  vires  accipit  stipulatio,  quamvi9  petitio  ex  ea  suspensa  sit.  » 

(1)  Cette  dernière  opinion  était  celle  du  jurisconsulte  Julien.  Voy.  Jus- 
tinien. L.  15,  C.,  De  usufr. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  n88  55,  60-62. 

(3)  Voy.  ci-dessus,  n05 56,  63,  81-85. 
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avertit  quelquefois  que  l’usufruit  n’existe  pas  suivant  le  droit 
civil , mais  seulement  suivant  le  droit  prétorien;  on  n’en  avertit 
jamais  dans  le  second  cas.  On  ne  distingue  plus  entre  les  fonds 
italiques  et  les  fonds  provinciaux.  Ces  distinctions  n’ont  plus 
aucune  .importance. 

407.  L’adjudication  que  prononce  le  juge  dans  une  action 
en  partage  est  toujours  propre  à établir  l’usufruit,  et  il  n’y  a 
plus  à distinguer  par  quelle  espèce  d’instance  judiciaire  on  a 
procédé  (1). 

408.  Le  legs  est  encore  le  mode  le  plus  fréquent  de  con- 
stitution de  l’usufruit;  et  peu  importe  maintenant  la  forme  du 
legs  (2)  : pourvu  que  la  chose  dont  le  testateur  a voulu  léguer 
l’usufruit  appartienne  au  testateur,  l’usufruit  existera  au  profit 
du  légataire,  sans  aucun  fait  de  l’héritier. 

409.  Quant  aux  pactes  et  aux  stipulations,  ils  sont  encore 
indiqués  parmi  les  moyens  de  constituer  l’usufruit  et  les  servi- 
tudes. Faut-il,  sous  Justinien,  entendre  cette  expression  dans 
un  autre  sens  que  précédemment  (3),  et  admettre  que  le  droit 
réel  d’usufruit  et  de  servitude  soit  établi  directement  par  les 
pactes  et  les  stipulations?  On  pourrait  être  tenté  de  le  croire, 
en  considérant  que,  depuis  l’abolition  de  la  cession  injure , 
il  n’existait  plus  de  moyen  d’établir,  par  acte  éntre-vifs,  les 
servitudes  négatives,  puisqu’elles  ne  paraissent  pas  suscepti- 
bles de  quasi-tradition  (4).  Cependant  j’ai  de  la  peine  à croire 
qu’un  changement  si  notable  dans  l’ effet  des  pactes  et  des  sti- 
pulations se  fût  introduit  dans  la  législation  de  Justinien , sans 


(4)  Voy.  ci-dessus , n°  58. 

(2)  Voy.  plus  haut,  n* 2 3 4 oS  59  et  78.  ' • 

(3)  Voy.  plus  haut,  noS  74-80. 

(4)  Voy.  M.  Blondeau,  Chrestomathie , 1. 1,  p.  413,  el  les  auteurs  cités 

ci-dessus,  n°  75,  dans  la  première  partie  de  la  note. 
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que  nous  en  fussions  avertis  quelque  part , lorsqu’il  nous  an- 
nonce avec  tant  de  solennité  des  innovations  bien  moins  im-  . 
portantes. 

i 10.  Relativement  aui  modes  d’extinction  de  l’usufruit , 
voici  les  réformes  que  cet  empereur  leur  a fait  subir. 

111.  Il  veut  que  ce  droit  ne  soit  plus  éteint  par  la  petite 
déchéance  d’état  ( minima  capitis  diminutio ) de  l’usufrui- 
tier; mais  seulement  par  la  grande  et  la  moyenne  (1). 

112.  11  décide,  parla  même  constitution  (2),  que  l’usufruit 
ne  finira  plus  par  défaut  d’usage  pendant  le  court  espace  d’un 
an  ou  deux  ans;  qu’il  faudra  dorénavant  dix  ans  ou  vingt 
ans.  Une  autre  constitution  (3)  étend  cette  innovation  aux 
servitudes  réelles  (4). 

113.  L’tti  jure  cessio,  comme  mode  d’extinction  de 
l’usufruit,  est  remplacée  par  le  mot  ceseto  tout  court.  On  doit 
entendre  par  là , apparemment , une  cession  ou  renonciation 
non  solennelle.  Faite  par  l’usufruitier  en  faveur  du  nu  proprié- 
taire, elle  met  fin  à l’usufruit;  faite  en  faveur  d’un  étranger, 
elle  est  sans  effet  (5). 


(1)  L.  46,  § 2,  C.,  De  usufr. 

(2)  D.  L.  46,  § 4,  C.,  De  usufr. 

(3)  L.  43,  C.,  De  servit. 

(4)  La  réforme  de  Justinien  ne  s’appliquc-t-elle  qu’au  délai,  qu’elle  pro- 
longe jusqu’à  dix  ou  vingt  ans,  ou  va-t-elle  plus  loin,  et  consiste-t-elle  en 
ce  que  l'usufruit  ne  finira  plus  par  le  simple  non-usage,  mais  qu’il  faudra, 
pour  faire  déchoir  l’usufruitier  de  son  droit,  des  circonstances  telles  qu’une 
exception  pût  lui  être  opposée  s’il  revendiquait  la  propriété,  en  sorte  que 
l’usufruitier,  pas  plus  que  le  propriétaire,  ne  perdra  son  droit  pour  avoir 
négligé  de  jouir,  si  un  autre  n’a  pas  possédé  pendant  le  temps  et  avec  les 
conditions  propres  à fonder  la  nouvelle  usucapion  ou  prescription  de  long 
temps?  La  L.  46,  C.,  De  usufr.,  est  favorable  à cette  dernière  manière  de 
voir;  mais  la  L.  43,  C.,  De  serv.,  parait  devoir  faire  prévaloir  la  pre- 
mière. 

(5)  §3,  L,  De  usufr.  : « Finitur  ususfructus,  si  domino  proprietatis  ab 
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144.  Relativement  à la  durée  fixée  pour  l’usufruit  dans 
l’acte  constitutif,  Justinien  a résolu  une  difficulté  qui  s’élevait 
quand  l’usufruit  avait  été  établi  en  faveur  d’une  personne, 
jusqu’à  ce  qu’une  autre  fût  parvenue  à un  âge  déterminé  ou 
fût  sortie  de  l’état  de  démence.  11  a décidé  que,  si  ce  tiers 
mourait  avant  d’avoir  atteint  l’âge  fixé  ou  recouvré  la  raison, 
l’usufruit  durerait,  dans  le  premier  cas,  jusqu’à  l’expiration 
du  temps  qui  eût  accompli  l’âge  indiqué,  si  la  personne  eût 
vécu,  et,  dans  le  second  cas,  jusqu’à  la  mort  de  l’usufrui- 
tier (1).., 

115.  Enfin,  quant  à l’usufruit  acquis  au  père  de  famille 
par  suite  d’un  legs  fait  au  fils  ou  à l’esclave  soumis  à sa  puis- 
sance, Justinien  a décidé,  par  une  première  constitution  (2), 
qu’en  cas  d’aliénation  partielle  de  l’esclave,  l’usufruit  serait 
conservé  intégralement,  suivant  l’opinion  de  Julien;  et,  par 
une  seconde  constitution  {3} , que  l’aliénation  même  totale  de 
l’esclave,  son  affranchissement  ou  sa  mort,  non  plus  que  la 
capitis  diminutxo  ou  la  mort  du  fils  de  famille,  n’éteindrait 
plus  désormais  l’usufruit  acquis  par  eux  au  père  de  famille,  et 
que,  si  ce  dernier  mourait  ou  changeait  d’état,  l’usufruit  qu’il 
avait  acquis  par  son  fils , subsisterait  en  faveur  de  celui-ci , 
quand  même  il  ne  serait  pas  héritier  de  son  père. 


usufructuario  cedatur;  nam  cedendo  extraneo  nihil  agit.  » Quoique  Jus- 
tinien n’ajoute  pas  comme  Gaius  (voy.  ci-dessus,  n°  4 00)  : nihilominus 
jus  suum  retinet,  il  entend  bien  que  l'usufruitier  ne  perd  pas  son  droit, 
puisqu’il  n'attribue  ce  résultat  qu’à  la  cession  faite  au  propriétaire.  Cette 
décision,  placée  au  siège  de  la  matière,  doit  prévaloir,  dans  le  droit  de 
Justinien,  contre  l’opinion  contraire  de  Pomponius  rapportée  à l’occasion 
d'une  autre  question.  (Voy.  n°  100.), 

(1)  L.  12,  C.,  De  usufr.  „ , 

(2)  L.  45,  C.,  eod. 

(3)  L.  47,  C.,eod. 
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IV.  — Droits  réels  prétoriens  analogues  a la 

PROPRIÉTÉ  ET  AUX  SERVITUDES. 

H6.  Nous  ne  parlerons  pas,  dans  cet  exposé  général,  du 
droit  appelé  habüatio;  nous  renvoyons  à l’explication  des 
textes. 

Mais  nous  dirons  ici  quelques  mots  de  deux  droits  établis 
par  le  préteur,  et  qui,  sans  prendre  le  nom  de  dominium  ( 1 ) 
ni  de  servitus  (2) , termes  réservés  à des  institutions  du  droit 
civil,  ressemblent,  par  leurs  effets,  à l’un  et  à l’autre. 

A.  SUPERFICIES. 

417.  Le  propriétaire  d’un  terrain  est  toujours  propriétaire 
de  la  maison  construite  sur  ce  terrain , ou  par  lui  ou  par  un 
autre.  Un  édifice  n’est  pas,  soit  d’après  le  droit  civil,  soit 
d’après  le  droit  des  gens,  une  chose  distincte  du  sol  qui  le 
supporte  : il  ne  peut  pas  y avoir  un  propriétaire  de  l’édifice  et 
un  propriétaire  du  sol  distincts  l’un  de  l’autre,  il  ne  peut  pas 
y avoir  non  plus  deux  possesseurs  différents  pour  l’édiGce  et 
pour  le  sol  (3). 

Alors  môme  que  le  maître  d’un  terrain  permet  à une  autre 
personne  d’y  avoir  une  maison  à elle  appartenante  ( superft - 


(1)  Gaius,  L.  <9,  D.,  De  datnno  infecto  : «...Sive  domini  sint,  sive 
aliquod  in  ea  re  jus  habeant,  qualis  est  creditor,  et  fructuarius,  et  super - 
ficiartus.  » 

(2)  Cependant  Julien  qualifie  la  superficies  de  servitus,  mais  dans  un 
sens  large  et  impropre,  L.  86,  § 4,  D.,  De  leg.  I : « Valet  legatum,  si 
superficies  legata  sit  ei  cujus  in  solo  fuerit,  licet  is  dominus  sit;  nam  con- 
sequetur  ut  bac  servitute  liberetur  et  superficiem  luerifaciat.  » 

(3)  Paul,  L.  44,  § 1,  in  fine,  D.,  De  obi.  et  ad.  : « Sic  et  in  tradendo, 
si  quisdixeritse  solum  sine  superficie  tradere,  nihil  proficit  quominus  et 
superficies  transeat,  quæ  natura  solocohæret.  » 
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ciarias  œdes , super fîciem) , c’est  toujours  au  maître  du  sol 
que  compétera  la  revendication  ( actio  in  rem  civilis ) , et  Via— 
terdit  uti  possidetis , pour  la  maison  comme  pour  le  sol  (1). 
Le  concessionnaire  ne  peut,  selon  le  droit  civil,  qu’agir  per- 
sonnellement contre  le  concédant,  comme  acheteur  ou  comme 
locataire , ex  empto  ou  ex  conducto , selon  que  la  concession 
a eu  lieu  pour  une  somme  fixe  ou  pour  une  redevance  an- 
nuelle; et  il  obtiendra  ainsi,  du  concédant,  des  dommages- 
intérêts  , si  le  trouble  vient  de  lui,  ou  la  cession  de  ses  actions 
et  interdits,  si  le  trouble  vient  d’un  tiers  (2), 

148.  Mais  le  préteur  donne  à ce  possesseur  de  la  maison 
un  interdit  particulier , et  même  une  action  réelle  utile  (3). 

Cet  interdit  est  une  sorte  d’interdit  uti  possidetis  utile,  qui 
est  soumis  aux  mêmes  règles  que  l’interdit  direct  (4). 
L’action  réelle  utile  est  accordée  à l’imitation  de  la  reven- 


(1)  Gaius,  L.  2,  D.,  De  superfictebus  : « Superficiarias  ædes  appel- 
Iamus,  quæ  in  conducto  solo  positæ  sint,  quarum  proprietas  et  ciyili  et 
naturali  jure  ejus  est , cujus  et  solum.  » 

(2)  Ülpieh,  L.  4,  § 4,  D.}  De  superfic.  i « Qui  superficiem  ih  alîeno 
solo  habet , civili  actione  subnixus  est.  Nam , si  conduxit  superficiem*  ex 
conducto,  si  émit,  ex  empto  agere  cum  domino  soli  potest.  Etenim,  si 
ipse  eum  probibeat , quod  interest  agendo  consequetut*  ; sin  autem  ab  alio 
prohibeatur,  præstare  ei  actiones  suas  debet  dominus  et  cedere.  » 

(3)  D.  J.  4,  §4  : «Sed  longe  utile  visum  est  (...quia  meliusest  possi- 
dere  potius  quam  in  personam  experiri)  hoc  interdictum  proponere,  et 
quasi  in  rem  actionem  polliceri.  » 

Voici  les  termes  de  l’édit.  (D.  î.  4,  pr.)  : « Un  ex  lege  LOCAnoNis 

SIVE  CONDUCTIONIS , SUPERFICIE,  QUA  DE  AGITUR  , NEC  VI , NEC  CLAM , NEC 
PRECARIO  ALTER  AB  ALTERO  FRUIMINI , QUOMINUS  FRUAMINI  VÏM  FIERÏ 

veto.  » Voilà  la  formule  de  l’interdit;  voici  l’annonce  de  l’action  : « Si 

QUA  A LIA  ACTIO  DE  SUPERFICIE  POSTULABÏTUR , CAUSA  COGNITA  DABO.  » 

(4)  D.  I.  \ , § 2 : « Proponitur  autem  interdictum  duplex,  excmpîo 
interdicti  Uti  possidetis.  Tuetur  itaque  prætor  eum  qui  superficiem  pe- 
tiit,  veluti  Uti  possidetis  interdicto...  Omnia  quoque  quæ  in  Uti  possidetis 
interdicto  servantur,  hic  quoque  servabuntur.  » 
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dicatiou  civile , mais  seulement  en  connaissance  de  cause , le 
préteur  se  réservant  de  ne  la  donner  qu’à  celui  qui  a obtenu 
une  concession  à perpétuité  ou  au  moins  pour  un  temps  assez 
long(l).* 

Le  siiperficiarius , qui  a ainsi , même  contre  le  propriétaire 
du  sol,  un  interdit  spécial  et  une  action  réelle  prétorienne, 
pourra,  à plus  forte  raison,  se  faire  donner  une  exception 
pour  se  défendre  contre  l’action  réelle  civile  et  l’interdit  direct 
uti possidetis , qui,  en  principe,  compétent  à ce  propriétaire 
pour  l’édifice  comme  pour  le  sol,  même  contre  le  concession- 
naire de  la  superficie  (2). 

119.  Voilà  donc  le  superficiaire  assimilé  par  le  préteur  à 
un  propriétaire  : il  a , s’il  est  permis  de  le  dire , la  propriété  . 
prétorienne  de  la  maison.  Cette  assimilation  est  suivie  dans 
toutes  ses  conséquences. 

Ainsi  le  superficiaire  peut  transmettre  son  droit  comme  le 
propriétaire  (3). 

S’il  possède  par  indivis  avec  d’autres  concessionnaires, 


(1)  D.  1. 1 , § 3 : « Quod  ait  prætor,  si  actio  de  superficie  postulabi- 
tur,  causa  cognita  dabo , sic  intelligendum  est,  ut,  si  ad  tempus  quis 
superficiem  conduxerit,  negetur  ei  in  rem  actio.  Et  sane  causa  cognita, 
ei  qui  non  ad  modicum  lempus  conduxit  superficiem,  in  rem  actio  com- 
petet.  » 

(2)  D.  1. 4,  § 4 ; « Is  autem,  in  cujus  solo  superficies  est,  ulique  non 
indiget  utili  actione;  sed  habet  in  rem,  qualem  habet  de  solo.  Plane,  si 
adversus  superficiarium  velit  vindicare,  dicendum  est  exceptione  uten- 
dum  in  factum  data.  Nam  cui  damus  aclionem,  eidem  et  exceptionem 
competere  multo  magis  quis  dixerit.  » 

L.  3,  §7 , D.,  Uti  possidetis  : v Ceterum  superficiarii  proprio  interdiclo 
et  actionibus  a prætore  utentur.  Dominus  aulem  soli,  tam  adversus  atium 
quam  adversus  superficiarium,  polior  erit  in  inîerdicto  Uti  possidetis;  sed 
prætor  superficiarium  tuebitur  secundum  legem  locationis.  » 

(3)  D.  I.  4,  § 7 : « Sed  et  tradi  posse  intelligendum  est,  ut  etlegari  et 
donari  possit.  » 
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il  demandera  le  partage  par  l’action  communi  dividundo 
utile  (1). 

II  peut  démembrer  son  droit,  en  accordant  sur  la  maison 
un  usufruit,  un  usage  ou  une  servitude,  qui  n’auront  d’existence 
que  d’après  le  droit  prétorien,  et  seront  protégés  par  des  ac- 
tions et  interdits  utiles  (2). 

Enfin , celui  qui  a acheté,  de  bonne  foi,  une  maison  super - 
fidaire  d’une  personne  qui  n’était  ni  le  propriétaire  ni  le 
concessionnaire  du  propriétaire,  aura  l’action  publicienne  (3). 

B.  AGER  VECTIGALIS,  — EMPHYTEUTICUS. 

120.  Les  agri  vectigales  donnent  lieu  à des  observations  sem- 
blables. On  appelle  ainsi  des  fonds  appartenant  au  peuple  ro- 
main, à des  cités,  ou  à des  collèges  de  prêtres  ou  de  vestales , 
et  loués  à des  particuliers  soit  à perpétuité , soit  pour  un  temps 
plus  ou  moins  long , sous  la  charge  d’une  certaine  redevance 
annuelle  ( vectigal ),  soit  en  argent,  soit  en  fruits  (4). 

En  principe,  le  locataire  troublé  dans  sa  jouissance  ne 
pourrait  qu’agir  contre  le  locateur  par  l’action  conducti , pour 


(1)  D.  I.  § 8 : « Et,  si  duobus  ait  commuais , etiam  utile  communi 
dividundo  judicium  dabimus.  » 

(2)  D.  1. 1,  § 6 : « Quia  autem  etiam  in  rem  actio  de  superficie  dabi- 
tur,  petitori  quoque  in  superficiem  dari  et  quasi  usumfructum  sive  usum 
quemdam  ejus  esse,  et  constitui  posse  per  utiles  acliones,  credendum  est.  » 

§ 9 : « Servitutes  quoque  prætorio  jure  constituentur;  et  ipsæ,  ad 
exemplum  earum  quæ  ipso  jure  constitutæ  sunt,  utilibus  actionibus  pe- 
tentur.  Sed  et  interdictum  de  his  utile  competet.  » 

(3)  Paul,  L.  <2,  § 3,  D.,  De  publ.  in  rem  act.  : « Idem  est  (scil.  Publi- 
ciana  compelit)  et  si  superficiariam  insulam  a non  domino  bona  fide 
emero.  » 

(4)  Voy.  Hyginus,  De  limitibus  conttituendis , éd.  Goes.,  p.  205.  Dans 
les  Pandectes , il  n’est  fait  mention  que  des  fonds  des  cités. 
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se  faire  indemniser,  si  le  trouble  vient  de  son  fait , ou  se  faire 
céder  ses  actions,  si  le  trouble  vient  d’un  tiers. 

421.  Mais  ici  encore  le  preneur  obtient  du  préteur  une 
action  réelle  utile  (1),  et  par  là  son  droit  se  rapproche  de  celui 
d’un  propriétaire  ou  d’un  usufruitier , sans  se  confondre  ni  avec 
l’un  ni  avec  l’autre. 

122.  Ainsi  ce  preneur  diffère  de  l’usufruitier  (indépendam- 
ment des  modes  de  constitution  et  d’extinction  des  deux  droits, 
qui  sont,  pour  la  plupart,  dissemblables),  en  ce  qu’il  acquiert 
les  fruits  dès  qu’ils  sont  séparés  du  fonds  d’une  manière  quel- 
conque, comme  le  possesseur  de  bonne  foi,  et  non  en  les 
percevant  lui-même , comme  l’usufruitier  (2),  et  en  ce  que, 
comme  possesseur  d’immeuble,  il  est  dispensé,  aussi  bien  que 


(4)  Paul,  L.  § 4,  D.y  Si  ager  vectigalis  petatur  : « Qui  in  perpe- 
tuum  fundum  fruendum  conduxerunt  a municipibus , quamvis  non  effi- 
ciantur  domini , tamen  placuit  competere  eis  in  rem  actionem  adversus 
quemvis  possessorem,  sed  et  adversus  ipsos  municipes.  » L.  3,  eod.  : 
« Idem  est  et  si  ad  tempus  habuerint  conductum,  nec  tempus  conductio- 
nis  finitum  sit.  » 

Quelques  auteurs  ont  douté  que  cette  action  fût  d’origine  prétorienne, 
à cause  du  mot  placuit , qui  indique  ordinairement  une  interprétation  de 
jurisconsulte  ; mais  cet  argument  est  suffisamment  balancé  par  l’induc- 
tion contraire  qu’on  peut  tirer  de  l’expression  : a Actio  quæ  de  fundo 
vectigali  proposita  est  » (Papinien,  L.  66,  pr.}  D.,  De  evict.)}  indépen- 
damment d’autres  preuves  plus  directes. 

(2)  Julien,  L.  25,  § 1,  D.,De  usur.  et  fruct.  : « ...Bonæ  fidei  possessor 
in  percipiendis  fructibusid  juris  habet,  quod  dominis  prædiorum  tribu- 
tum  est.  Præterea  cum  ad  fructuarium  pertineant  fructus  a quolibet  sati , 
quanto  magis  hoc  in  bonæ  fidei  possessoribus  recipiendum  est,  qui  plus 
uns  in  percipiendis  fructibus  habent!  cum  fructuarii  quidem  non  fiant, 
antequam  ab  eo  percipiantur,  ad  bonæ  fidei  autem  possessorem  perti- 
neant, quoquo  modo  a solo  separati  fuerint,  sieutejus,  qui  veeligalem 
fundum  habet,  fructus  ûunt,  simul  alque  solo  6eparati  sunt.  » 
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le  propriétaire,  de  donner  certaines  cautions  prétoriennes, 
tandis  que  l’usufruitier  n’en  est  pas  dispensé  (1). 

Ajoutons  qu’il  peut  établir  un  usufruit  d’après  le  droit 
prétorien  (2). 

123.  Sous  ces  rapports  son  droit  se  rapproche  de  celui  du 
propriétaire;  mais  il  ne  faut  pas  cependant  les  confondre.  C’est 
la  cité  ou  corporation  qui  reste  propriétaire  ( dominas  ex  jure 
Quiritium ) du  fonds  qu’elle  a donné  à bail  comme  fundus 
vecligalis.  Le  preneur  paraît  avoir  un  droit  analogue  à ce- 
lui du  possesseur  d’un  fonds  provincial  ( fundus  stipendia- 
rius  tel  tributarius)  (3).  De  là  les  distinctions  suivantes. 

Quand  le  propriétaire  d’une  maison  qui  menace  ruine  ne 
veut  pas  donner  au  voisin  caution  pour  la  réparation  du  dom- 
mage que  sa  chute  peut  lui  occasionner , le  voisin  peut  obte- 
nir du  magistrat  un  premier  décret  qui  le  met  in  possessione, 
puis  un  second  décret  qui  le  constitue  possesseur  animo  do- 
mini,  de  manière  que , possédant  ex  justa  causa , il  peut 
acquérir  par  usucapion  le  domaine,  que  le  préteur  ne  peut  lui 
attribuer  immédiatement.  Si  la  maison  qui  menace  ruine  est 
vecligalis , ce  second  décret  ne  met  le  possesseur  en  position 
d’arriver  à l’usucapion  qu’autant  qu’il  est  prononcé  sur  le 


(t)  Macer,  L.  15,  JD.,  Qui  satisdare  cogantur  : « Sciendum  estposses- 
sores  immobilium  rerum  satisdare  non  compelli.  § 1 . Possessor  autera  is 
accipiendus  est,  qui  in  agro  vel  in  civitate  rem  soli  possidet , aut  ex  asse, 
aut  pro  parte.  Sed  et  qui  vectigalem,  id  est,  emphyteuticum  agrum  pos- 
sidet , possessor  intelligitur.  Item , qui  solam  proprietatem  habet, 'posses- 
sor inteliigendus  est-  Eum  vero  qui  tantum  usumfructum  habet , posses- 
Borem  non  esse  Dlpianus  scripsit.» 

(2)  Ulpien , L.  4 , pr.,  D.,  Quib.  mod.  ususfr.  am.  : « ...Tuitione  præ- 
toris  : proinde  traditus  quoque  ususfructus  ; item  in  fundo  vectigali , vel 
superficie...  » 

(3)  Voy.  Vat.  fr. , 61 , cité  ci-dessus  u#  83,  note  2,  et  conf.  n°»  40-42. 
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refus  de  la  cité  à qui  appartient  la  maison;  mais  s’il  est  pro- 
noncé contre  le  particulier  preneur  de  cette  maison , il  ne 
confère  au  voisin  que  le  droit  de  ce  preneur,  mais  il  le  lui 
confère  immédiatement,  puisque  ce  droit  est  d’institution 
prétorienne  (1); 

Observez  que , quoique  le  droit  sur  Xager  vectigalis  ne 
soit  pas  susceptible  d’être  acquis  par  usucapion,  le  possesseur 
qui  le  tient  de  quelqu’un  qu’il  croyait  en  droit  de  le  lui  concé- 
der a l’action  publicienne  (2). 

Le  testateur  qui  lègue  un  fundus  vectigalis  n’est  pas  censé 
avoir  légué  la  propriété  civile,  qu’il  n’a  pas,  mais  seulement  le 
démembrement  prétorien,  qui  lui  appartient;  aussi  peut-il  faire 
ce  legs  à la  cité  municipale  qui  a baillé  le  fonds,  sans  être 
réputé  avoir  légué  une  chose  qui  appartient  déjà  au  léga- 
taire (3). 

124.  L’institution  de  Xager  vectigalis  paraît  avoir  servi 
de  modèle  à celle  de  Xager  emphyteutioarius.  On  en  trouve 
déjà  quelque  trace  dans  les  textes  des  jurisconsultes  classiques, 


(1)  Ulpien,  L.  15,  § 26,  27,  D.,  De  damna  infeeto  : « Si  de  vecligalibus 
ædibus  non  caveatur,  mittendum  in  possessionem  dicemus  nec  jubendum 
possidere  : nec  enim  dominium  capere  possidendo  potest;  sed  decernen- 
dum,  ut  eodem  jure  esset,  quo  foret  is  qui  non  caverat  : post  quod  de- 
cretum  vectigali  aclione  uti  poterit.  Sed  in  vectigali  prædio,  si  municipes 
non  caveriot , dicendum  est  dominhim  per  longum  tempus  adquiri.  » 

(2)  Paul,  L.  42,  § 2,  D.,  De  publ.  in  rem  a et.  : « In  vectigalibus  et  in 
aliis  prædiis  quæ  usucapi  non  possunt,  publiciana  competit,  si  forte  bona 
fide  mihi  tradita  sunt.  * 

(3)  .Ulpien,  L.  71,  § 5,  6,  D.,  De  leg.  I : « Si  fundus  municipum  vec- 
tigalis ipsis  municipibus  sit  legatus,  an  legatum  consistât  pelique  possit 
videamus.  Et  Julianus...  scribit,  quamvis  fundus  vectigalis  municipum 
sit,  altamen,  quia  aliquod  jus  is  qui  legavit  habet , valere  legatum.  Sed 
et  si  non  municipibus,  sed  alii  fundum  vectigalem  legaverit,  non  videri 
proprietatem  rei  legatam,  sed  id  jus  quod  in  vectigalibus  fundisbabemus.  » 
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par  exemple,  dans  Ulpien  (1),  qui  pense  que  le  sénatus-con- 
suite  qui  défend  au  tuteur  d’aliéner  les  fonds  de  terre  (prœdia 
rustica  vel  suburbana)  du  pupille,  s’applique  au  fonds  em- 
phytéotique, quoique,  dans  ce  cas,  dit-il,  ce  soit  plutôt  un  droit 
sur  un  fonds  qu’un  fonds  même  qui  lui  appartienne  : manière  de 
s’exprimer  que  nous  l’ ayons  déjà  yu  employer  pour  le  fundus 
vectigalis  (2). 

Ces  fundi  emphyteuticarii  paraissent  avoir  été,  dans 
l’origine,  des  biens  patrimoniaux  des  empereurs,  concédés  à 
des  particuliers  sous  des  conditions  semblables  à celles  des 
fundi  vectigales . Plus  tard  ces  concessions  ont  pu  émaner 
de  toute  sorte  de  personnes.  Elles  sont  mentionnées  fréquem- 
ment dans  les  constitutions  des  empereurs  de  Constantinople , 
et  elles  ont  été  soumises  à des  règles  spéciales  par  Zénon  et 
par  Justinien.  Dans  les  recueils  publiés  par  ce  dernier,  le  mot 
emphyteuticus  ou  emphyteuticanus  a plusieurs  fois  été 
ajouté  au  mot  vectigalis , comme  synonyme  ou  comme  ex- 
plicatif (3).  * 


(1)  L.  3,  § 4,  D.,  De  rebus  eorum  qui  sub  tutela  sunt  sine  decreto  non 
alienandis:  « Si  jus  l|i,<puT£UTtxbv  vel  e^êateurixov  habeat  pupillus,  videa- 
mus  au  distrahi  hoc  a tutoribus  possit.  Et  tnagis  est  non  posse,  quamvis 
jus  prædii  potius  sit.  » 

(2)  Yoy.  L.  74,  §5,  6,  D.,  Deleg.  I , citée  dans  la  note  3 de  la  page 
précédente. 

(3)  Yoy.  Rubrique  du  tit.  3 du  liv.  VI,  Dig.  : « Si  ager  vectigalis,  id 
est  emphyteuticarius , petatur.  » — L.  45,  §4,  D.,  Qui  satisdare  cog . : 
...Vectigalem  , id  est  emphyteuticum , agrum...  » 
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Addition  à la  page  7. 

Si  les  Romains  se  contentent  habituellement  de  dire  hœc 

à 

res  est  mea , rem  t/r  ans  ferre , adquirere , parce  que  le  plus 
souvent  personne  ne  peut  se  méprendre  sur  l’espèce  de  droit 
que  ces  expressions  désignent  implicitement , ils  ne  manquent 
pas  cependant  de  mentionner  explicitement  le  droit  de  pro- 
priété, quand  cela  devient  nécessaire  pour  la  clarté  (1),  par- 
ticulièrement quand  on  oppose  ce  droit  à un  autre  droit  réel. 

Ainsi,  est-il  question  d'un  créancier  qui  se  fait  attribuer  la 
propriété  de  la  chose  qu’il  avait  jusque-là  à titre  de  gage , on 
dit  : « Creditor  ut  proprium  agrum  tenere  cœpit  jure  domi- 
nii  (2);  » — « Desiderabat  permitti  sibi  jure  dominii  id 
possidere  (3)..» 

Ainsi  encore,  s’agit-il  d’opposer  le  droit  de  propriété  au 
droit  d’usufruit,  on  nomme  expressément  le  premier  droit 
comme  le  second  : « Si  quidem  dominium  apud  mulierem 
est  fundi , ad  quem  reversus  est  ususfructus ...  (4)  ».  Dans 
ce  cas  ou  emploie  plus  fréquemment  le  mot  proprietas  y soit 
dans  le  sens  de  plena  proprietas , soit  dans  celui  de  nuda 
proprietas.  Par’ exemple:  « Dominas  proprietatis  (scil. 
plenœ  proprietatis)  alii  usumfructum  injure  cedere  potest, 
ut  ille  usumfructum  habeat,  et  ipse  nudam  proprie tatem 


(1)  Ainsi  Ulpien , L.  4 0,  § 4,  D.,  De  curât,  fur.,  dit  : « Curator  furiosi 
rem  quidem  suam  quasi  furiosi  tradere  poterit,  et  dominium  transferre  ; 
rem  vero  furiosi,  si  quasi  suam  tradat,  diccndum  ut  non  transférât 
dominium , quia  non  furiosi  negotium  gerens  tradidit.  » Ainsi  Paul,  Vat. 
fragtn § 263;  « Neque  per  mancipationem  prædiorum  dominium  trans- 
tulil  : » et  L.  4 8,  D De  pignor.  et  hypoth.  : « Si  ab  eoqui  Publiciana  uti 
potuit,  quia  dominium  non  habuit...  » 

(2)  Tryphonin,  L.  63,  §4 . D.,  De  adquir.  rer.  dom. 

(3)  Paul,  L.  59,  D.,  Ad.  SC.  Trebell. 

(4)  Tryphonin,  L.  78,  D.,  De  jure  dotium. 
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retineat  (1).  » — “ Quamvis  etiam  per  mancipationem  con- 
stitui  possit  (ususfructus) , eo  quod  in  mancipanda  pro- 
prietate  detrahi  potest;  non  enira  ipse  ususfructus  manci- 
patur , sed  cum  in  mancipanda  proprietate  deducatur,  eo 
fit  ut  apud  alium  ususfructus , apud  alium  proprietas  sit  (2). 
— « Si  nuda  proprietas  pignori  data  sit , ususfructus  qui 
postea  adereverit , pignori  erit  (3).  » Remarquez  dans  ce  der- 
nier texte  la  symétrie  parfaite  des  expressions;  au  lieu  de  dire, 
comme  on  le  fait  ordinairement  : donner  en  gage  une  chose , 
on  spécifie  en  disant  : donner  en  gage  la  nue  propriété 
d'une  chose , /' usufruit  d'une  chose . 

On  mentionne  encore  explicitement  le  droit  de  propriété 
quand  on  l’oppose  à la  possession  : « Nihil  commune  habet 
propriet as  cum  possessions  (4).  » — « Quidquid  adprehendi- 
mus,  cujus  proprietas  ad  nos  non  peftinet,  aut  nec  potest 
pertinere,  hoc possessionem  appellamus  (5).  » — « Rei  quam 
venalem  possessor  habebat,  litem  proprietatis  (pour  rei 
vindicationem)  adversarius  movere  cœpit  (6).  » 

Si  donc  les  formules  habituellement  employées  pour  l’ac- 
quisition et  la  revendication  ne  mentionnent  que  la  chose  ma- 
térielle, et  non  le  droit  de  propriété  acquis  ou  revendiqué,  ce 
droit,  qui  reste  dans  l’ombre,  n’en  est  pas  moins,  dans  la  pen- 
sée des  jurisconsultes  romains,  l’objet  véritable,  quoique 
sous-entendu,  de  l’acquisition  ou  de  la  revendication,  puisqu’ils 
ont  soin  de  le  mettre  en  relief  toutes  les  fois  qu  il  en  est 
besoin  pour  prévenir  une  confusion. 

ii  r.  * * ^ w . • » , ' 


(4)  Gaius,  Inst. y II,  30. 

(2)  Gaius,  ibid.y  33. 

(3)  Paul,  L.  48,  § 4,  Z).,  De  pign . act. 

(4)  Ulpien,  L.  42,  § 4,  D.,  De  adq.  vel.  omitt.  posstss. 

(5)  Javolenus,  L . 4 45,  JD.,  De  verb.  sign . 

(6)  Ulpien,  L . 33,  R.,  De  dolo  malo. 


TEXTES 

TRADUITS  ET  COMMENTÉS. 


Livres  VI  et  VII  des  PANDECTES 


Explication  des  principales  abréviations  employées  dans  les 
citations  et  indication  des  éditions  auxquelles  ces  citations 
se  rapportent. 


CITATIONS  ABRÉGÉES.  ÉDITIONS  DÉSIGNÉES. 

Flor. , ou  Fl La  Florentine  ou  les  Pandectes  florentines , c’est- 

à-dire  le  manuscrit  de  Florence,  dont  le  texte 
a été  reproduit  dans  l’édition  publiée  à Flo- 
rence, en  1553,  par  Lœlius  et  Fronciscus 
Taurellii. 

Vulg.,  ou  V La  Vulgate,  ou  les  Vulgates,  éditions  qui  re- 

produisent le  texte  suivi  par  les  glossateurs, 
ou  professeurs  de  l'école  de  Bologne. 

Hal-,  ou  H Édition  des  Pandectes  donnée  par  Haloander 

(Hoffmann),  à Nuremberg,  en  1529,  appelée 
aussi  la  Norique. 

Basil.,  ou  Bas.  . ; . . Les  Basiliques.  Basilicorum  libri  LX...  cum  * 
scholiis  edidit...  Ueimbach,  Leipzig,  1833 
et  sui?.,  5 vol.  in-i°.  _ , 

Cujas Cujacxi  opéra  ad  parisiensem  Fabrotianam 

editionem  diligentissime  exacta,  Venise  et 
• Modène,  1758-1783,  11  vol.  in-lb  (13  vol.  en 

y comprenant  le  Promptuarium). 

Doneau Donelli  opéra  omnia,  Rome  et  Macerata,  1828- 

1833,  12  vol.  in-f°. 

Noodt Opéra  omnia , Leyde,  1724, 2 vol.  in-f». 

Gluck Ausfuhrliche  Erlauterung  der  Pandecten  nach 

Hellfeld,  Erlangen , 1797-1830,  34  vol.  in-8°; 
Continuation  par  Mühlenbruch,  1832-1843, 

9 vol.  in-8°. 
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TEXTES 

TRADUITS  ET  COMMENTÉS. 


DIGESTORÜM 


DIGESTE 


SEU  pandectarüm 


OU  PANDECTES. 


LIBRI  VI 

TJtTPLPS  Z (4). 

DE  REI  VIND1CAT10NE. 


LIVRE  VI. 

TmUB  Z. 

DE  LA  REVENDICATION  d’üNE 
CHOSE. 


Aux  mots  latins  vindicare,  vindicatio  correspondent,  en 
rançais,  vendiquer  ou  revendiquer,  vendication  ou  revendi- 


(4)  Application  aux  fragments  qui  composent  ce  titre  du  système  de 
M.  Bluhme  (Ordnung  der  Fragmente  in  den  Pandectentiteln;  ein  Beitrag  zur 
Enlslehjfpgsgeschickte  der  Pandeclen,  dissertation  insérée  dans  la  Zeit- 
schrift für  geschtchtliche  Rechtswissenschaft , t.  IV  (4820),  p.  258-472.) 

I.  4.  La  série  de  l’Édit  comprend fr.  4—50. 

La  série  de  Sabinus fr.  54  — 64 . 

3.  La  série  de  Papinien fr.  62  — 67. 

On  voit  qu’il  y a interversion  dans  l’ordre  habituel  qu’observent  entre 
elles  la  série  sabinienne,  ordinairement  placée  la  première,  et  la  série 
édictale,  qui  figure  ordinairement  la  seconde. 

II.  Déplacements,  39,  savoir  : 

A.  Transport  de  fragments  hors  de  leur  série. 

a.  En  vue  d’établir  un  ordre  logique,  en  opérant  des  rapproche- 
ments, des  liaisons  : 


Fr.  34 

transporté  de  S.  Sab.  à S.  Ed. 

46 

— S.  Sab.  — S.  Ed. 

48 

— S.  Pap.  — S.  Ed. 

b.  Sans  but  d’ordre  logique  : 

4°  Extraits  rejetés  à la  fin,  parce  qu’ils  avaient  d’abord  été 
destinés  à figurer  sous  une  autre  rubrique  : 

Fr.  68  — 74  appartenant  à S.  Sab. 

72  — 77  — S.  Ed. 
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cation.  Les  mots  vendiquer  et  rendication  ayant  vieilli , 
j’emploierai  constamment  les  dérivés  revendiquer  et  revendi- 
cation. Je  ne  partage  pas  le  scrupule  de  quelques  auteurs 
modernes  (1),  qui  craignent  de  commettre  un  pléonasme  en 
disant  revendiquer  une  chose,  revendication  d’une  chose  ; car 
je  ne  crois  pas  que  la  particule  re,  qui  entre  dans  la  composi- 
tion de  ce  mot,  réponde  au  mot  latin  rem,  rei  ; c’e6t  tout  sim- 


2°  Extraits  de  Labéon  et  autres  auteurs  dont  le  dépouille- 
ment a été  fait  en  dernier  lieu , formant  habituellement 
un  appendice  à la  suite  des  trois  séries  : 

Fr.  78  — 80,  qui  paraissent  appartenir  à S.  Pap. 

B.  Transpositions  et  combinaisons  daus  le  sein  d’une  même  série, 
o.  En  vue  d’un  ordre  logique  : 

1°  Pour  servir  d’introduction  : 

Fr.  1 — 5. 

2°  Pour  établir  des  rapprochements,  des  liaisons: 

Alternance  des  extraits  provenant  de  livres  correspon- 
dants d’Ulpien  et  de  Paul  : 

Fr.  9 — 17,  21  — 23. 

Intercalation  d’extraits  de  livres  correspondants  de 
Gaius.  » 

Fr.  18,  20,  24,  28,  30. 

Idem  d'autres  jurisconsultes  : 

Fr.  29,  32. 

b.  Sans  but  d’ordre  logique  : 

Extraits  fournis  par  un  dépouillement  postérieur,  ou  des- 
tinés peut-être  primitivement  à une  autre  rubrique  : 
Fr.  60,  61. 

Nota.  Je  ne  comprends  pas  pourquoi  M.  Bluhme  ( l . c.,  p.  470)  place 
dans  cette  catégorie  le  fr.  61 , quand  il  n’y  met  pas  le  fr.  59,  tiré  du  même 
livre  du  même  jurisconsulte  : tous  les  deux  me  semblent  à leur  place. 

(1)  Voy.,  entre  autres,  M.  Ortolan,  Explication  historique  des  Instituts, 
t.  Ier,  p.  112,  note,  3'éd.,  1844  : « C’est  par  corruption  que,  dans  notre 
langue  vulgaire,  nous  avons  dit  « revendication  d’une  chose  » pour  rei 
vindicalio;  t revendiquer  une  chose  » pour  rem  vindicare.  La  particule 
re,  destinée  à rendre  le  mot  latin  rei,  rem,  tait  évidemment  double 
emploi.  » 


r 

\ 
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plcment  la  particule  itérative  ou  augmentative  rc , si  fréquem- 
ment employée  dans  la  composition  des  mots  français  ou 
latins,  et  qui  ici  a été  ajoutée  au  mot  primitif  pour  exprimer  plus 
énergiquement  le  but  de  cette  action,  qui  est  de  reprendre,  de 
recouvrer  la  chose,  d’obtenir  son  retour,  sa  rentrée  en  la  pos- 
session du  demandeur.  On  revendique  ordinairement  (pas  tou- 
jours, il  est  vrai)  une  chose  qu’on  a possédée  antérieure- 
ment. 

En  ce  qui  concerne  la  nature  de  cette  action  et  les  formes  de 
sa  procédure  aux  diverses  époques  de  la  jurisprudence  romaine, 
voyez  l’exposé  que  j’en  ai  fait  dans  l’Introduction,  n0'  25-31. 

Sur  le  sens  de  res,  chose,  dans  la  rei  vindicatio,  je  ren- 
voie à ce  que  j’ai  dit  n°  6. 

i.  Ulpiaiu  s , libro  XVI  ad  i . Ulpi  en,  dur  T Édil,  (ivre  X VI. 

Edictum . 

Post  actiones,  quæ  de  univer-  Après  les  actions  proposées 
gitate  propositæ  sunt,  subjicilur  pour  une  universalité,  vient  l’ac- 
actio  smgularum  rerum  petilio-  tion  destinée  à demander  des 
nis.  choses  particulières. 

Les  actionsportant  sur  une  universalité,  auxquelles  Ulpien  fait 
allusion,  sont  celles  dont  il  est  traité  dans  le  livre  précédent 
et  qui  ont  pour  objet  une  hérédité , c’est-à-dire  l’ensemble 
des  biens  et  des  droits  qui  ont  appartenu  à un  défunt.  L’ac- 
tion réelle  par  laquelle  je  fais  reconnaître  qu’une  hérédité 
m’appartient  est  la  pétition  d’hérédité.  Si  Ulpien  parle  au  plu- 
riel des  actions,  c’est  qu’ outre  l’ luneditatis petitio  proprement 
dite,  il  a été  question  de  la  qnetxla  inofjiciosi tcstamcnti , 
qui  est  une  sorte  de  pétition  d’hérédité  pour  le  cas  spécial  où 
l’héritier  ab  intestat  se  plaint  d’avoir  été  exhérédé  ou  omis 
sans  l’avoir  mérité.  Ajoutons  qu’il  a été  encore  traité  de  la 
pétition  d’hérédité  donnée  par  extension  à des  successeurs 
qui  ne  sont  pas  héritiers , mais  qui  sont  assimilés  par  le  droit 
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prétorien  à des  héritiers,  savoir  : celui  à qui  le  préteur  a ac- 
cordé la  bonorum  possessio , et  celui  à qui  une  hérédité  a été 
restituée  par  fidéicommis. 

L’action  réelle  spéciale , qui  est  exposée  dans  le  présent 
titre,  est  celle  par  laquelle  nous  voulons  faire  reconnaître 
qu’une  ou  plusieurs  choses  séparées  nous  appartiennent,  que 
nous  en  sommes  propriétaires. 

L’expression  actio  petitionis  est  analogue  à celle  iï  actio 
condictionis  qu’emploie  l’empereur  Àntonin  Caracalla  dans  la 
L.  1,  £.,  De  cond . indeb.  Le  mot petitio,  qui  désigne  le  plus 
ordinairement  une  action  réelle , est  plus  usité  pour  celle  qui 
a pour  objet  un  ensemble  ( liereditatis  petitio ),  et  le  mot 
vindicatio  pour  celle  qui  a pour  objet  des  choses  isolées. 


§ i.  Quæspecialis  in  rèm  actio  § i.  Cette  action  réelle  spéciale 
locum  habet  in  omnibus  rebus  a lieu  pour  toutes  les  choses  mo- 
mobilibus,  tam  animalibus , bilières,  tant  animées  qu’inani- 
quam  his  quæ  anima  carent,et  mées,  et  pour  les  choses  qui 
in  his  quæ  solo  continentur.  tiennent  au  sol. 

/ 

Peu  importe  que  la  chose  objet  de  la  revendication  soit 


animée  ou  inanimée,  mobilière 
soit  susceptible  du  dominium . 

i 

§ 2 . Per  liane  autem  actionem 
liberæ  personæ  quæ  sunt  juris 
nostri,  utputa  liberi  qui  sunt  in 
potestate,  non  petuntur.  Petun- 
tur  igitur  aut  præjudiciis,  aut 
interdictis,  aut  cognitione  Pre- 
toria ; et  ita  Pomponius  libro 
XXXVII;  nisi  forte,  inquit,  ad- 
jecta  causa  quis  vindicet.  Si  (a) 
quis  ita  petit  filium  suum  vel  (6) 


а)  H.  : Vnde  ti. 

б)  H,  retranche  mal  à propo9  vel. 


ou  immobilière , pourvu  qu  elle 


§ 2.  On  ne  demande  pas  par 
cette  action  les  personnes  libres 
qui  sont  soumises  à notre  droit, 
par  exemple  les  enfants  qui  sont 
en  puissance.  On  les  demande 
donc  ou  par  des  actions  préjudi- 
cielles, ou  par  des  interdits , ou 
par  une  poursuite  réservée  à la 
connaissance  du  préteur:  c’est  ce 
que  ditPomponius,  liv.  XXXVII; 
à moins,  continue-t-il,  qu’on  ne 
revendique  avec  addition  de  cir- 
constance. Par  exemple,  si  quel- 
qu’un forme  sa  demande  en  pré- 
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in  potestate  ex  jure  Romano,  vi-  tendant  qu’un  tel  est  son  fils  ou 
detur  mibi  et  Pomponius  con-  est  sous  sa  puissance  d’après  le 
sentire  recte  eum  egisse  ; ait  droit  romain,  Pomponius  me  pa- 
enim  adjecta  causa  ex  lege  Qui-  raît  admettre  qu’il  a régulière- 
ritium  vindicare  posse.  ment  agi  ; car  il  dit  qu’on  peut , 

avec  addition  de  circonstance, 
revendiquer  d’après  la  loi  des 
, Quirites. 

Nous  demandons  par  la  rei  vindicatio  les  choses  qui  sont 
à nous,  dont  nous  avons  la  propriété,  dominium.  Nous  pou- 
vons donc  demander  ainsi  un  esclave;  car  l’esclave  est  tout  à la 
fois  une  personne  soumise  à la  puissance  de  son  maître , et 
une  chose  placée  dans  le  domaine  de  ce  même  maître.  L’es- 
clave est  une  personne  en  ce  sens  qu’il  est  capable  d’actes 
juridiques;  il  acquiert  une  hérédité,  un  legs,  il  contracte. 
Sans  doute,  ses  acquisitions  profitent  à son  maître  et  non  à lui- 
même,  parce  qu’il  est  une  personne  non  suijwis,  sed  alieni 
juris;  mais  enfin  il  est  une  personne,  puisqu’il  ù la  capacité 
de  faire  ces  acquisitions.  L’esclave  est  une  chose  en  ce  sens 
qu’il  est  susceptible  d’être  in  dominio;  il  compte  dans  les 
biens  de  son  maître.  C’est  sous  ce  dernier  rapport  qu’il  peut 
être  l’objet  de  l’action  par  laquelle  un  propriétaire  fait  recon- 
naître son  droit , la  rei  vindicatio. 

Au  contraire,  les  personnes  libres,  alors  même  qu’elles  sont 
soumises  au  droit  d’autrui,  alieni  juris,  sont  uniquement  des 
personnes  et  jamais  des  choses,  et  par  conséquent  ne  peuvent 
pas  être  l’objet  de  la  rei  vindicatio. 

Telles  sont  les  personnes  qui  sont  in  potestate  parentis , 
exemple  qui  figure  dans  le  texte.  Telles  étaient  aussi  les  per- 
sonnes qui  étaient  in  manu  ou  in  mancipio , dont  Ulpien 
parlait  sans  doute  aussi,  mais  que  les  compilateurs  de  Justinien 
ont  dû  retrancher,  comme  exemple  suranné. 

Les  contestations  qui  peuvent  s’élever  concernant  l’exis- 
tence ou  l’exercice  de  ma  puissance  sur  ces  personnes  se 
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videront  par  d’autres  voies  que  la  revendication.  Le  juriscon- 
sulte en  indique  trois  : dans  les  deux  premières  les  actions 
préjudicielles  et  les  interdits,  le  préteur  renvoie  l’affaire  à 
l’examen  d’un  juge;  dans  la  troisième,  il  s’en  réserve  la  con- 
naissance à lui-même. 

1°  Les  prœjudicia , actions  préjudicielles,  sont  des  formu- 
les consistant  seulement  en  une  intentio , sans  condemnatio , 
c’est-à-dire  où  le  préteur  pose  simplement  au  juge  la  question 
de  savoir  si  Titius,  par  exemple,  est  sous  la  puissance  pater- 
nelle d’Aulus  Agerius,  sans  le  charger  de  condamner  le  défen- 
deur en  cas  de  solution  affirmative,  et  de  l’absoudre  en  cas  de 
solution  négative.  C’est  donc  une  mesure  provisoire  pour 
faire  reconnaître  préalablement  un  rapport  de  droit , dont 
on  tirera  les  conséquences  dans  un  procès  ultérieur.  Ainsi , 
dans  l’espèce  présente,  si  Titius  est  reconnu  fils  de  famille 
du  demandeur,  celui-ci  plus  tard  partira  de  là  pour  récla- 
mer les  choses  que  Titius  aurait  acquises  par  legs,  etc.  Cette 
contestation  forme  plutôt  le  prodrome  d’une  instance  judiciaire 
qu’une  instance  judiciaire  complète  : de  là  le  nom  de  prœju-r 
diciuin. 

2°  Les  interdits  (1)  dont  il  s’agit  ici  sont  les  interdits 
de  liberis  exhihendis  et  de  liberis  ducendis , qui  sont  ac- 
cordés au  père  de  famille  contre  la  personne  qui  retiendrait 
chez  elle  un  fils  de  famille,  et  par  lesquels  le  préteur  ordonne 
à celui-ci  de  représenter  le  fils  à son  père,  ou  de  ne  pas  s’op- 
poser à ce  que  celui-ci  l’emmène. 

3°  La  coijniticprœlovia  est  l’examen  auquel  le  préteur  se 
livre  personnellement  et  en  fait  et  en  droit,  examen  à la  suite 
duquel  il  rend  lui-même  la  décision.  Il  n’est  pas  nécessaire 


(4)  Sur  les  interdits,  yoy,  çwiewus  Inlrod.,  n°»  43^2. 
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que  le  père  ait  ici  d’autre  partie  adverse  que  le  fils  qui  conteste 
la  puissance  paternelle , tandis  que , pour  donner  ouverture  à 
l’interdit , il  faut  qu’il  y ait  une  autre  personne  qui  mette 
obstacle  à l’exercice  du  pouvoir  paternel,  a Hoc  autem  inter- 
dictum  competit,  » dit  Ulpien,  L.  3,  § 3,  D.,  De  liberis  exhi- 
bendis , item  duoendis , « non  adversus  ipsum  filium  quem 
quis  ducere  vult;  sed  utique  esse  debet  is  qui  eum  interdicto 
defendat.  Cæterum  cessât  interdictum,  et  succedere  poterit 
notio  prætoris , ut  apud  eum  disceptetur  utrum  quis  in  pote- 
state  sit,  an  non  sit.  » 

Telles  sont  les  trois  voies  que  peut  employer  le  père  de 
famille  qui  réclame  le  (ils  soumis  à sa  puissance.  Quant  à la 
rei  vindicatio,  il  ne  peut  en  user,  je  le  répète,  puisque  l’m- 
tenlio  de  cette  action  exprime  l’idée  de  propriété.  Cependant,, 
ajoute  le  jurisconsulte  Pomponius , approuvé  par  Ulpien , le 
père  pourrait  revendiquer  son  (ils , en  modifiant  Yintentio  de 
la  formule , en  la  circonstanciant , en  y exprimant  sous  quel 
rapport  il  affirme  que  cet  homme  lui  appartient,  nisi  adjeeta 
causa  quis  vindicet ; c’est-à-dire  qu’il  ne  se  contentera  pas 
de  la  formule  ainsi  conçue  : Si  paret  hune  hominem  Auli 
Ayerii  esse  ex  jure  Quiritium , ce  qui  présenterait  l’idée 
que  cet  homme  est  au  demandeur  en  propriété  d’après  le 
droit  des  Quirites;  il  fera  mettre  : Si  paret  hune  hominem 
Auli  Ayerii  filium  esse  ex  jure  Quiritium , ou  bien  Auli 
Ayerii  inpotestate  esse  ex  jure  Quiritium,  ce  qui  précisera 
le  rapport  qu’il  veut  faire  reconnaître,  à savoir  qu’un  tel  est  son 
fils  selon  le  droit  des  Quirites,  ou  bien  qu’un  tel  est  sous  sa 
puissance  selon  le  droit  des  Quirites.  Cette  puissance  ne  peut 
être  que  la  puissance  paternelle , attendu  que,  s’il  s’agissait 
de  la  puissance  dominicale , il  ne  serait  pas  nécessaire 
de  l’exprimer  ; il  suffirait  de  dire  qu’un  tel  est  au  de- 
mandeur selon  le  droit  quiritaire,  expression  qui  réveille 

8. 
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l’idée  du  dominium , et  partant  de  la  dominica  potestas . 

C’est  ainsi  que  j’explique,  en  la  paraphrasant,  la  dernière 
partie  de  notre  texte  : Si  quis  ita  petit  (ilium  suum  vel  in 
potestate  ex  jure  Romano , videtur  inifii  et  Pomponins  con- 
sentir e recte  eum  egisse;  ait  enim  adjecta  causa  ex  lege 
Quiritium  vindicare  passe. 

Les  expressions  ex  jure  Romano , ex  lege  Quiritium  ont 
été  substituées  par  les  compilateurs  des  Pandectes  à l’expression 
solennelle  ex  jure  Quiritium  : pour  ne  pas  reproduire  litté- 
, râlement  cette  formule  proscrite,  ils  ont  remplacé  Quiritium 
par  Romano  la  première  fois , et  jure  par  lege  la  seconde. 

Cujas  (1)  donne  de  ce  difficile  passage  une  autre  explication. 
11  rapporte  adjecta  causa  à ex  jure  Romano , ex  lege  Quiri- 
tium , et  raisonne  ainsi  : La  propriété  peut  m’appartenir,  soit 
en  vertu  du  droit  civil,  soit  en  vertu  du  droit  des  gens;  par 
conséquent,  je  puis  revendiquer  une  chose  soit  en  disant  meam 
esse  ex  jure  Quiritium , soit  en  disant  simplement  meam 
esse.  La  puissance  paternelle , au  contraire,  ne  peut  m’appar- 
tenir qu’en  vertu  du  droit  civil;  par  conséquent,  je  ne  puis 
revendiquer  mon  fils  en  disant  simplement  meum  esse ; il  faut 
nécessairement  que  j’ajoute  ex  jure  Quiritium.  C’est  cette 
addition  que  désignent  les  mots  adjecta  causa , selon  Cu- 
jas  (2). 

Je  crois  mon  explication  préférable,  et  ce  qui  m’y  confirme, 
c’est  que  Gaius  (3),  décrivant  l’adoption  qui  se  faisait  par  une 


(4)  T.  VII , p.  225. 

(2)  Noodt,  ad  h.  tit.  (t.  Il,  p.  192);  etHeffter,  Ueber  die  causa  adjecta 
( Rhein . Mus.,  t.  III , p.  224),  donnent  la  même  explication  que  Cujas. 

(3)  Comm.  I,  § 134.  — Une  scholie  des  Basiliques  (XV,  4,1,  sch.  a, 
t.  II,  p.  454)  me  semble  aussi  appuyer  mon  explication  : Ilepl  8s  ulou  où 
xivoütxsv  wç  Searcordt,  àXXoc  p.o'vr,v  xivoujjlsv  xiv/jatv  xal  X^oasv;  ô uto; 
p.ou  s<mv  67C££ouaio<;,  yEvê(;0tû  utc’  ipi.  « Quant  au  fils , nous  n’agissons 
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in  jure  cessin , image  d’un  procès  en  revendication,  dit  : « Is 
qui  adoptât  vindicat  apud  prætorem  filium  suum  esse.  » C’est 
donc  à ces  mots , filium  suum  esse,  qui  se  retrouvent  dans 
notre  texte , ou  à ceux-ci , qui  sont  équivalents,  in  potestate 
sua  esse,  que  se  réfère  Ulpien  quand  il  parle  d’une  circonstance 
additionnelle  ( adjecta  causa),  et  non  pas  à cette  expression,  ex 
jureQuiritium,  qui,  employée  habituellement  dans  la  revendica- 
tion de  la  propriété  comme  dans  celle  de  la  puissance  paternelle, 
n’aurait  rien  de  spécial  pour  caractériser  cette  dernière  (1).  . 

§ 3.  Per  liane  autem  actionem  § 3.  Par  cette  action,  on  ne 
non  solum  singulæ  res  vindica-  revendique  pas  seulement  des 
buntur,  sed  posse  etiam  gregem  choses  particulières,  mais  on 
vindicari  Pomponius  libro  Lee-  peut  aussi  revendiquer  un  trou- 
tionum  (a)  XXV  scribit.  Idem  peau  de  moutons,  comme  l’écrit 
et  de  armento,  et  de  equitio  , Pomponius,  livre  XXV  de  ses  Le- 
cæterisque  quæ  gregatim  naben-  çons.  Il  en  faut  dire  autant  d’un 
tur,  dicendum  est.  Sed  enim  (b)  troupeau  de  gros  bétail , d’un 
gregem  sufficiet  ipsum  nostrum  troupeau  de  chevaux , et  des  au- 
esse,  licet  singula  capita  nostra  très  animaux  qu’on  réunit  en 
non  sint;  grex  enim,  non  sin-  troupeau.  Il  suffira  que  le  trou- 
gula  corpora  vindicabunlur.  peau  même  soit  à nous,  bien  que 

chacunedestétesquilecomposent 
ne  nous  appartienne  pas;  car  on 

(а)  Y.  : Variarum  Lcctionum.  revendique  le  troupeau , et  non 

(б)  v.:  Sed  et.  chaque  animal  en  particulier. 

Ulpien  nous  a dit  ci-dessus  (pr.  ) que  la  rei  vindicatio  est 
donnée  pour  demander  non  pas  universitatem , mais  singula# 


pas  comme  maîtres,  mais  nous  intentons  seulement  une  action  en  disant  : 
mon  fils  est  en  puissance,  qu’il  revienne  donc  en  mon  pouvoir.  » 

(1  ) Une  foule  d’interprètes  se  sont  occupés  de  ce  texte  ; je  m’abstiens  de 
les  citer.  J’ajouterai  seulement  ici  l’opinion  conjecturale  de  Zimmern  ( Ges - 
chichte  des  Rom.  Privatrechts , 1. 1,  p.  660),  qui  pense  que  ce  passage,  fort 
altéré  par  Tribonien , se  référait  originairement  à une  exception  concer- 
nant l’enfant  *n  mancipio , qui  pouvait  peut-être,  dans  certains  cas,  être 
revendiqué  utiliter , attendu  qu’il  était,  sous  certains  rapports,  quasi 
servus, 
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res.  On  peut  être  surpris  qu’il  dise  maintenant  qu’elle  sert  à re- 
vendiquer non  pas  seulement  sinyulœ  res , mais  un  troupeau, 

( yrex,  armentum , qui  est  un  être  collectif,  une  sorte  d 'uni- 
versitas. 

Une  distinction  bien  simple  lève  cette  difficulté.  Les  univcr- 
sitates  auxquelles  la  rei  vindvcalio  ne  s’applique  pas  sont 
celles  qui  consistent  dans  un  ensemble  de  biens  et  de  droits 
(ce  que  les  interprètes  appellent  univêrsitas  juris).  Telle  est 
une  hérédité,  qui  se  compose  des  choses  dont  le  défunt  avait 
la  propriété,  des  créances  qui  lui  appartenaient  et  des  dettes 
dont  il  était  tenu,  et  même  des  droits  de  ce  genre  qui  ont  pris 
naissance  depuis  le  décès;  tel  est  le  patrimoine  d’un  homme 
vivant  sui  juris ; tel  est  encore  le  pécule , sorte  de  patri- 
moine d’un  homme  alieni  juris.  Il  existe  pour  l’hérédité  une 
action  réelle  universelle  appelée  hereditatis  petiiio.  11  n’en 
existe  pas  pour  le  patrimoine  d’un  homme  vivant.  H n’en  existe 
pas  non  plus  pour  le  pécule , hors  le  cas  où  il  est  considéré 
comme  une  hérédité  : le  légataire  d’un  pécule  ne  peut  pas  re- 
vendiquer peculiutn  ; il  faut  qu’il  revendique  les  choses  par- 
ticulières qui  y sont  comprises. 

Mais  il  est  des  universitates  auxquelles  s’applique  la  rei 
t indication  ce  sont  les  collections  de  choses  réunies  sous  une 
dénomination  commune  (ce  que  les  interprètes  appellent  uni - 
versitas  rerum) , comme  un  troupeau.  Un  pareil  ensemble 
forme  une  chose  composée , un  corps  collectif,  qui  a son  exis- 
tence propre  et  peut  être  revendiqué. 

Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  trois  sortes  de  choses 
corporelles,  de  corps  ( corpora ) : 1°  corps  ayant  naturellement 
une  existence  individuelle,  comme  un  cheval,  une  poutre; 
2°  corps  composés  de  l’assemblage  de  plusieurs  corps  adhé- 
rents entre  eux,  comme  une  maison,  un  navire;  3°  corps 
composés  de  la  réunion  de  plusieurs  corps  qui,  tout  en  restant 
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distincts,  prennent  une  dénomination  commune,  par  exemple 
un  troupeau  (1). 

La  revendication  peut  avoir  pour  objet  non-seulement  un 
corps  naturellement  individuel , mais  encore  un  corps  formant 
artificiellement  un  individu,  un  corps  composé  soit  de  l’un,  soit 
de  l’autre  genre. 

Mais  les  corps  individuels  qui  par  leur  réunion  forment  ces 
corps  composés  peuvent-ils  être  séparément  l’objet  d’une  re- 
vendication ? Ici  il  faut  distinguer. 

Ceux  qui  adhèrent  entre  eux,  qui  composent,  par  exemple, 
une  maison , un  navire,  ne  peuvent  être  revendiqués  indivi- 
duellement tant  qu’ils  n’ont  pas  été  désunis.  Mais  l’action  ad 
exhibendum  est  ordinairement  donnée  pour  obtenir  cette  sé- 
paration (2). 

Ceux  qui  ne  contractent  pas  entre  eux  d’adhérence  physique, 
qui  restent  distincts,  comme  les  animaux  qui  forment  un  trou- 
peau, peuvent  être  revendiqués  individuellement.  La  rei  vin- 
dicatio  peut  donc  ici  avoir  pour  objet  soit  le  corps  collectif, 
soit  les  corps  séparés  qui  entrent  dans  la  collection  (3). 

Je  pourrai  même  revendiquer  le  troupeau  comme  m’appar- 
tenant, quoique  toutes  les  bêtes  qui  forment  cet  ensemble  ap- 
pelé troupeau  ne  m’appartiennent  pas  : c’est  en  effet  le  trou- 


(4)  Pomponiu» * L.  30,  fr-i  D f J5»  nsurp.  et  usucap , : * Tria  atilem 
généra  sunt  corporum  : uoum , quod  con tinetur  uno  spiritu , et  græce 
4)vwftévov  vocatur,  ut  homo , tignum,  lapis,  etsimilia  ; alterum,  quod  ex 
contingentibus,  hoc  est  pluribus  inter  se  côhærentibus  constat,  quod 
cuvvY)|xpivov  vocatur,  utædificium,  navis,  armariura;  tertium,  quod  ex 
distantibus constat,  utcorpora  plura  non  soluta,  sed  uni  nomini  subjecta , 
veluti  populus,  legio,  grex.  » 

(2)  Elfe  ne  peut  l’êtfe  pour  les  matériaux  employés  dans  la  construction 
d’un  édifice  : une  disposition  formelle  de  la  loi  des  Douze  tables  s’oppose 
à ce  qu’on  les  fasse  détacher. 

(3)  Voy. , ci-après,  la  L.  23,  § 5,  h.  t. 
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peau,  et  non  chacune  des  bêtes  dont  il  se  compose,  que  j’affirme 
être  à moi.  Mais  ici  il  faut  avoir  égard  à une  distinction 
exposée  dans  le  texte  qui  suit. 


i.  Pau  lus,  libro  XXI  ad  Edic- 
tum. 

Sed  si  par  munerus  duorum 
interfuerit,  neuter  solidum  gre- 
gem,  sed  ne  (a)  partem  dimi- 
diam  tolius  ejus  vmdicabit.  Sed 
si  majorem  numerum  alter  Iia- 
beat,  ut  dctracto  alieno  nihilo 
minus  gregem  vindicaturus  sit, 
in  restitutionem  non  veniunt 
aliéna  capita. 

(a)  V.  et  H.  : hcc  (1). 


2.  Paul,  Sur  tEdit , liv.  XXI. 

Cependant,  si  le  troupeau  se 
compose  de  bêtes  appartenant  en 
nom  lire  égal  à deux  personnes, 
aucune  des  deux  ne  peut  reven- 
diquer le  troupeau  entier,  ni 
même  la  moitié  du  troupeau. 
Mais  , si  l’une  a un  plus  grand 
nombre  d’animaux , de  manière 
qu’en  retranchant  ce  qui  appar- 
tient à l’autre  elle  puisse  néan- 
moins revendiquer  le  reste 
comme  formant  un  troupeau,  les 
têlesquinesontpasàelleneseront 
pas  comprises  dans  la  restitution. 


Si  le  nombre  de  bêtes  appartenant  à chacun  de  nous  est 
égal,  nous  ne  pouvons  dire  ni  l’un  ni  l’autre  : Le  troupeau  en- 
tier m’appartient,  puisque  aucun  de  nous  n’a  un  nombre  pré- 
pondérant qui  attire  à lui  le  nombre  inférieur.  Nous  ne  pouvons 
pas  dire  non  plus  : La  moitié  du  troupeau  m’appartient;  car  le 
troupeau  n’est  pas  commun  par  indivis  entre  nous.  Les  trente 
bêtes,  par  exemple,  dont  il  se  compose  n’appartiennent  pas 
chacune  à chacun  de  nous  par  indivis,  mais  chacun  de  nous  en 
a quinze  à lui  exclusivement.  Chacun  de  nous  revendiquera 
donc  séparément  les  bêtes  qui  lui  appartiennent. 

Si,  au  contraire,  le  nombre  des  bêtes  appartenant  à l’un  de 
nous  est  supérieur  à celui  des  bêtes  appartenant  à l’autre  (2), 


(4)  Ne  est  ici  employé  par  Paul  pour  ne  quidem , comme  il  le  fait  dans 
la  L.  43,  § 1,  D.,  De  interr.  injure , et  dans  la  L.  24,  § 1,  D.,  De  act. 
rer.  amot. 

(2)  Paul  me  semble  affectionner  ce  motif  de  détermination  : plus  de 
moitié , moins  de  moitié.  Voy.  sa  décision  sur  une  question  de  validité 
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et  assez  grand  pour  constituer  un  troupeau  * indépendamment 
de  celles-ci , le  premier  seul  pourra  revendiquer  un  troupeau  ; 
le  second  ne  pourr^têvendiquer  que  des  bétes  isolées.  Si 
celui-ci  possède  toutes  les  bétes,  le  premier  revendiquera  le 
troupeau,  mais  la  restitution  que  le  juge,  après  avoir  déclaré  que 
le  troupea*i®est  au  demandeur,  ordonnera  au  possesseur  de 
faire  à ce  demandeur,  ne  comprendra  pas  les  bétes  qui  n’ap- 
partiennent point  à celui-ci. 

J’ai  exposé  la  manière  de  voir  la  plus  répandue  (1),  d’après 
laquelle  le  droit  de  propriété  et  la  revendication  s’appliquent 
et  à la  chose  collective  et  aux  choses  individuelles  qui  entrent 
dans  la  collection.  Quelques  auteurs  modernes  (2)  ne  recon- 
naissent pas  ici  une  chose  collective  susceptible  de  propriété. 
Si  la  revendication  du  troupeau  comme  un  tout  est  admise, 
c’est  pour  la  commodité  de  la  pratique  et  pour  simplifier;  mais 
la  propriété  ne  s’applique  qu’aux  choses  séparées.  S’il  existait 
une  propriété  de  la  chose  collective  (du  troupeau),  elle  absor- 
berait la  propriété  des  choses  individuelles  (les  moutons),  et  le 
propriétaire  du  troupeau  obtiendrait  même  les  bêtes  qui  ne  lui 
auraient  pas  appartenu  séparément. 

La  discussion  me  paraît  porter  plutôt  sur  les  mots  que  sur 
le  fond  des  choses,  et  dès  qu’on  est  d’accord  sur  les  résultats, 
je  n’ai  pas  de  scrupule  à dire  que  le  troupeau  considéré  dans 
son  ensemble  est  une  chose  susceptible  de  dominium , puis- 


d’un  contrat  de  vente , L.  57,  D.,  Dccontr.  empt.  Ce  texte , à la  vérité, 
paraît  avoir  subi  des  interpolations,  mais  le  fond  est  de  Paul. 

(1)  Voy.,  entre  autres,  M.  Warnkœnig,  Ueberden  Begriff  und  diejuris- 
tische  Wichligkeit  der  sogenannten  Universitas  rerum.  ( Archiv  f.  d.  ci- 
viltst.  Praxis , t.  XI,  p.  190  et  suiv.) 

(2)  Voyez  surtout  M.  Wàchter,  Erorterungen  aus  dem  Rüinischen... 
Privatrechte,  1er  cahier,  p.  17  et  suiv.  (1845). 
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que,  de  l’aveu  de  tout  le  monde,  je  puis  le  revendiquer,  c’est- 
à-dire  affirmer  y régent  meum  esse-e^ure  Quiritium. 

3.  Ulpianis*  tibro  XVI  ad  3.  Sur  tEdit,  &v. 

Edictum.  XVI . 

Marcellus  libro  IV  Digeslorum  Marcellus  écrit, fcvre  IV  de  son 

scribit: Qui gregemhabebatcapi-  Digeste:  Un  homiMflui avait  un 
tum  trecentorum  amissis  centum  troupeau  de  trois  c£pts  bête9 , en 
redemit  totidem  capitaaliena  (a)  ayant  perdu  cent,  A racheté  un 
ab  eo  qui  doininium  eorum  ha-  pareil  nombre  de  bêtes  de  quel- 
bebat,  vel  aliéna  ab  eo  qui  bona  qu’un  qui  en  avait  la  propriété 
lide  ea  possidebat  : et  hæc  utique  ou  qui  les  possédait  de  bonne  foi  : 
gregis,  inquit,  vindicatione  con-  ces  nouvelles  bêtes  seront,  dit-il, 
tinebuntur.  Sed  et  si  ea  sola  su-  comprises  dans  la  revendication; 
persint  capita,  quæ  redempta  et,  quand  même  il  ne  resterait 
sunt , adhuc  euin  posse  gregem  que  les  bêtes  achetées , il  pour- 
vindicare.  rait  encore  revendiquer  le  trou- 

peau. 

(a)  Y.  supprime  ici  : aliéna . — H.  sub- 
stitue ici  c ilia  à aliéna , et  supprime  plus 
loin  : aliéna  ab  eo  (1). 


Le  troupeau,  corps  collectif,  subsiste,  reste  le  môme,  mal- 
gré le  renouvellement  des  corps  individuels  qui  le  consti- 
tuent (2). 

Ainsi  j’avais  un  troupeau  de  trois  cents  bôtes;  j’en  perds 
cent;  j’en  achète  cent  nouvelles  pour  remplacer  celles  que 
j’ai  perdues  : les  cent  nouvelles  bôtes  seront  comprises  dans 
la  revendication  du  troupeau;  et  quand  môme  il  ne  me  reste- 
rait plus  que  les  cent  bôtes  achetées , je  puis  toujours  reven- 
diquer le  troupeau. 


(1)  La  leçon  d’Haloander  : redemit  totidem  alia  capita  ab  eo  qui  do- 
minium  eorum  habebat , vel  qui  bona  fide  ea  possidebat 7 que  j’ai  suivie 
dans  ma  traduction,  est  confirmée  par  les  Basiliques  (XV,  I,  3)  : 
Toactuta  ayopaar]  7tapà  Seotcotou  , tou  xaXîj  iuutei  votxsuç. 

(2)  L.  30,  pr.  et  § 2,  D.,  De  usurp.  et  usuc.  : « Tertium  (genus  cor- 
porum),  quod  ex  distantibus  constat,...  veluti...  grex...  Ea  natura 
ejus(gregis)  est,  ut  adjectionibus  corporum  maneat...  » 
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Le  jurisconsulte  pose  deux  hypothèses  : j’ai  acheté  cent  bêtes 
dont  le  vendeur  était  propriétaire,  ou  bien  j’ai  acheté  cent  bêtes 
dont  le  vendeur  n’avait  pas  la  propriété,  mais  la  possession  de 
bonne  foi.  Dans  la  première  hypothèse,  je  deviens  propriétaire 
des  animaux  achetés;  dans  la  seconde , j’en  ai  seulement  une 
possession  qhi  me  conduira  à la  propriété  par  l’usucapion.  Il 
n’est  pas  même  nécessaire  pour  cela  que  le  vendeur  les  pos- 
sède de  bonne  foi,  il  suffit  que  je  les  achète  et  les  reçoive 
moi-même  de  bonne  foi.  Si  le  jurisconsulte  suppose  que  le 
vendeur  les  possédait  lui-même  de  bonne  foi , c’est  probable- 
ment parce  que,  ces  choses  étant  mobilières,  la  vente  qu’il  en 
ferait  de  mauvaise  foi  pourrait  facilement  être  considérée 
comme  un  vol  et  rendrait  la  chose  vendue  res  furtiva , et 
partant  non  susceptible  d’usucapion. 

Cujas  (4)  observe  que,  bien  que  ce  soit  le  même  troupeau, 
ce  n’est  cependant  pas  tout  à fait  la  même  revendication. 
J’avais  dans  le  principe  la  revendication  directe,  parce  que 
j’étais  propriétaire  de  tout  le  troupeau.  Aujourd’hui,  j’ai  la 
revendication  directe  des  bêtes  achetées  du  propriétaire  ; mais 
quant  à celles  que  j’ai  achetées  a non  domino,  je  n’en  ai  pas 
la  revendication  directe,  mais  la  revendication  utile , c’est-à- 
dire  l’action  publicienne.  Ainsi,  en  revendiquant  ce  troupeau 
dans  lequel  se  trouvent  quelques  bêtes  achetées  de  bonne  foi 
a non  domino,  je  parais  exercer  conjointement  l’action  réelle 
civile  et  l’action  réelle  prétorienne  : décision  singulière,  qui 
est,  dit-il,  à noter. 

Je  ne  crois  pas  que  l’observation  de  Cujas  soit  exacte. 
Sans  doute,  il  en  serait  ainsi  si  je  demandais  non  pas  yrex , 
mais  singula  capita,-  j’employerais,  suivant  la  distinction  in- 


(<)  Ad  h.  I.  (t.  Y1I,  p.  230  ) : « Licet  tamen  sit  idem  grex,  non  tamen 
omnino  est  eadem  vindicatio.  » 
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diquéc,  la  revendication  civile  ou  l’action  publicienne;  mais  si 
je  demande  le  troupeau,  comme  il  est  réputé  le  môme  malgré 
l’addition  ou  la  substitution  de  nouveaux  éléments,  je  puis  tou- 
jours, comme  dominas,  intenter  Yactio  in  rem  civilis , alors 
même  qu’il  ne  se  composerait  plus  aujourd’hui  que  des  bêtes 
achetées  a non  domino , et  que  l’usucapion  n’fcn  serait  pas 
encore  achevée.  C’est  même  là,  selon  moi,  l’utilité  pratique  de 
cette  manière  de  considérer  le  troupeau  comme  une  seule  chose  : 
je  n’ai  qu’une  action  à intenter  pour  revendiquer  la  chose  com- 
posée, malgré  la  diversité  des  éléments  qui  entrent  dans  sa 
composition.  Bien  entendu  que  si  le  possesseur  contre  lequel 
je  revendique  ainsi  le  troupeau  était  le  propriétaire  des  bêtes 
dont  l’usucapion  n’est  pas  encore  accomplie,  il  ne  serait  pas 
tenu  de  me  les  restituer.  (Voy.  ci-dessus  L . 2.) 

§ i.  Armamenta  navis  singula  § i.  Les  agrès  d’un  navire  doi- 
erunt  vindicanda;  scapha  quo-  vent  être  revendiqués  chacun  en 
que  separatim  vindicabitur.  particulier  ; la  chaloupe  aussi 

sera  revendiquée  séparément. 

L ' instrument  um  {id  quod  instruit) , ce  qui  sert  à exploi- 
ter, à faire  fonctionner  une  chose,  n’est  pas  compris  dans  la 
revendication  de  cette  chose;  il  faut  qu’il  soit  revendiqué  indi- 
viduellement. 

Ainsi  les  armamenta,  c’est-à-dire  les  agrès  et  apparaux 
d’un  navire,  tels  que  les  voiles,  les  câbles,  les  ancres  ne  sont 
pas  compris  dans  la  revendication  du  navire , ils  doivent  être 
expressément  revendiqués.  Dites-en  autant  a fortiori  de  la 
chaloupe,  qui  forme  une  chose  encore  plus  distincte  du  navire 
que  les  objets  susmentionnés. 


§ 2.  Pomponius  scribit,  si  § 2.  Pomponius  écrit  : Si  deux 
quid,  quod  ejusdem  naturæ  est,  choses  de  même  nature  ont  été 
ita  confusum  est  atque  commix-  confondues  et  mêlées  de  telle 
tum,  ut  deduci  (a)  et  separari  non  manière  qu’elles  ne  puissent  être 
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possint  (6) , non  totum , sed  pro 
parte  esse  vindicandum.  Utputa 
meurn  et  tuum  argentum  in  mas- 
sam  redactum  est  : erit  nobis 
commune,  et  unusquisque  pro 
rata  ponderis , quod  in  massa  na- 
bemus,  vindicabimus,  etsi  incer- 
tum sit  quantum  quisque  pon- 
deris in  massa  habet  (c). 

(a)  V.  : diduci. 

(b)  H.  : possit. 

(c)  V.  et  H.  : habeat. 


extraites  et  séparées  l’une  de 
l’autre,  la  revendication  devra 
avoir  lieu  non  pour  la  totalité, 
mais  pour  partie.  Par  exemple, 
mon  argent  et  le  vôtre  ont  été 
réduits  en  un  lingot,  ce  lingot 
sera  commun  entre  nous , et 
nous  revendiquerons  chacun  en 
proportion  de  ce  que  nous  avons 
dans  la  masse,  quand  meme  il 
y aurait  de  l’incertitude  sur  le 
. poids  que  chacun  peut  y avoir. 


* * . / 

Mon  lingot  d'argent  une  fois  fondu  avec  le  vôtre , nous  ne 

pouvons  plus  être  considérés  comme  étant  chacun  propriétaire 
d’une  chose  distincte,  puisqu’il  est  désormais  impossible  de 
séparer  ni  môme  de  distinguer  ce  qui  était  à moi  et  ce  qui 
était  à vous.  On  ne  peut  plus  concevoir  le  nouveau  lingot  que 
comme  une  chose  commune  entre  nous  en  proportion  de  la 
quantité  que  chacun  a fournie.  Si,  par  exemple,  mon  lingot 
pesait  10  livres  et  le  vôtre  5,  je  revendiquerai  deux  tiers 
par  indivis  de  la  masse  commune,  et  vous  un  tiers.  S’il  y avait 
incertitude  sur  le  poids  respectif  de  chaque  lingot  primitif , nous 
revendiquerions  pour  une  part  indéterminée , afin  d’éviter  le 
danger  de  la  plus-pétition , et  le  juge  fixerait  la  part  qui  re- 
viendrait à chacun  d’après  les  preuves  ou  les  présomptions  ré- 
sultant des  débats. 

Sur  cette  revendication  d’une  partie  indéterminée  (tn- 
certæ  partis  vindicntio  ) , voy.  L.  76,  § 1,  A.  t. 


4.  Paulus,  libro  XXI  ad 
Edictum, 

Quo  quidem  casu  etiam  com- 
muni  dividundo  agi  poterit.  Sed 
et  furti , et  ad  exhibendum  tene- 
bitur,  qui  dolo  malo  confunden- 
dum  id  argentum  curavit  (a),  ita 
ut  in  ad  exhibendum  actione  pre- 
tii  ratio  haberi  debeat,  in  vindi- 


4.  Paul  , S ur  [Edit,  liv.  XXI. 

Dans  ce  cas,  on  pourra  aussi 
intenter  l’action  en  partage  d’une 
chose  commune.  Celui  qui , par 
dol,  aura  fait  fondre  ensemble 
ces  deux  lingots  d’argent,  sera 
encore  tenu  de  l’action  du  vol  et 
de  l’action  en  exhibition,  de  ma- 
nière que,  dans  l’action  en  exhi- 
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catione  vel  communi  dividundo  bition,  on  devra  tenir  compte  du 
actione  hoc  amplius  ferat,  cujus  prix  , et  que,  dans  la  revendica- 
argcntum  pretiosius  fuerat.  lion  et  dans  faction  en  partage, 

. " celui  dont  l’argent  était  le  plus 

(a)  Y.  : procuravit.  précieux  emportera  de  la  masse 

une  partie  doutant  plus  consi- 

S dérable. 

Dans  l’hypothèse  qui  vient  d’être  exposée , chacun  des  in- 
téressés a,  outre  la  rei  vindicalio  pro  parte,  l’action  com- 
muni dividundo.  Ces  deux  actions  n’ont  pas  le  même  but. 
Si  Primus  qui  possède  le  lingot  ne  reconnaît  pas  Secundus 
comme  copropriétaire , celui-ci  intentera  la  rei  vindicatio 
pro  parte , afin  de  faire  juger  qu’il  est  propriétaire  d’une 
part  indivise,  et  de  s’en  faire  en  conséquence  mettre  en  pos- 
session concurremment  avec  son  adversaire.  Si , au  contraire^ 
le  droit  de  propriété  par  indivis  de  Secundus  n’est  pas  contesté 
par  Primus,  ou  a été  constaté  judiciairement  contre  lui  dans  la 
revendication  partielle,  et  que  Secundus  veuille  sortir  de  l’in- 
division , il  intentera  l’action  communi  dividundo  pour  faire 
partager  ou  liciter  la  chose  reconnue  commune. 

La  personne  qui  aurait  opéré  la  fusion  du  lingot  d’autrui 
avec  le  sien,  de  mauvaise  foi,  pour  se  l’approprier,  sera 
tenue  de  l’action  furti  et  de  l’action  ad  eæhibendum.  Dans  la 
première,  il  sera  condamné  au  double  de  la  valeur  du  lingot 
qui  appartenait  au  demandeur;  dans  la  seconde,  il  recevra 
ordre  d’exhiber  le  métal  du  demandeur,  et,  comme  cette  exhi- 
bition est  devenue  impossible  par  son  dol , il  sera  condamné  à 
en  payer  l’estimation  (1).  A cet  effet,  on  recherchera  non  la 


"■  - ‘ ■ ■ . ■ . . ...  i. 

(4)  Cette  estimation  est  faite , en  cas  de  dol,  par  le  demandeur,  à qui 
le  serment  in  litem  est  déféré  ; mais  le  demandeur  peut  ne  pas  profiter  de 
cet  avantage , et  laisser  faire  l’estimation  par  le  juge,  comme  dans  le  cas 
où  il  y a seulement  faute. 
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valeur  d’une  partie  aliquote  du  mélange,  mais  la  valeur  du 
métal  même  appartenant  au  demandeur,  qui  pouvait  être 
d’un  prix  supérieur  à celui  du  métal  appartenant  à l’autre. 
C’est  cette  même  valeur  qui  sera  doublée  dans  l’action  furti , 
On  procède  autrement  dans  la  rei  vindicatio  et  dans  l’action 
communi  dividundo.  Dans  la  revendication,  le  demandeur 
se  fait  reconnaître  propriétaire  d’une  partie  indivise  du  mélange 
considéré  comme  chose  commune  entre  les  deux  plaideurs; 
dans  l’action  en  partage,  il  se  fait  adjuger  une  partie  divise  de 
cette  chose  commune.  Cette  part , soit  indivise , soit  divise , 
sera  déterminée  en  proportion  non  pas  seulement  du  poids  de 
l’argent  qui  appartenait  à chacun , mais  aussi  du  prix  de  cet 
argent.  Ainsi  supposons  que  l’argent  du  demandeur  pesât 
2 livres,  celui  du  défendeur  1 livre;  que  celui-là  valût  A 
la  livre,  et  celui-ci  3.  Si  l’on  ne  considérait  que  le  poids,  on 
dirait  que,  dans  cette  masse  commune  pesant  3,  la  part  du 
demandeur  sera  | et  celle  du  défendeur  Mais  comme,  eu 
égard  au  prix  respectif,  les  2 livres  du  demandeur  à A { va- 
lent 9,  et  la  livre  du  défendeur  3,  le  premier  devra  obtenir 
les  |,  et  le  second  ^ de  la  masse  totale  qui  vaut  12.  C’est  ce 
que  le  jurisconsulte  exprime  ainsi  : Hoc  amplius  ferai  x cujus 
arqentum  pretiosius  f lierai. 


5.  Ulpianus,  libro  XVI  ad 
Edictum. 

Idem  Pomponius  scribit  ; Si 
frumentum  duorum  non  volun- 
tale  eorum  confusum  sit , coin- 
petit  singulis  in  rem  actio  in  id 
in  (a)  quantum  paret  in  illo 
acervo  suum  cujusque  esse. 
Quodsi  voluntate  eorum  com- 
mixta  sunt,  tune  communicata 
videbuntur,  et  erit  communi  di- 
vidundo actio. 

(a)  H.  supprime  in. 


% 

5.  Ulpien,  Sur  [Écüt , Hv. 
XVI. 

Le  même  Pomponius  écrit  : Si 
le  blé  de  deux  propriétaires  a été 
confondu  sans  leur  volonté,  l’ac- 
tion réelle  compète  à chacun 
d’eux  pour  la  quantitéqu’il  appert 
qu’il  y a à lui  dans  ce  monceau. 
Que  si  les  deux  tas  de  blé  ont  été 
mêlés  par  la  volonté  des  proprié- 
taires, alors  ils  seront  réputés  mis 
en  commun,  et  il  y aura  lieu  à 
l’action  en  partage  d’une  chose 
commune. 
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Quand  des  choses  appartenant  à deux  personnes  ont  été  mê- 
lées ensemble  autrement  que  par  leur  volonté  commune,  c’est-à- 
dire  soit  par  la  volonté  d’un  seul  propriétaire  ,*  soit  par  celle  d’un 
tiers  ou  par  accident,  si  ces  choses,  quoique  ainsi  mêlées,  con- 
servent chacune  leur  nature  propre,  elles  continuent  d’apparte- 
nir à leurs  maîtres  respectifs.  Ainsi,  dans  l’hypothèse  du  texte, 
chaque  grain  de  blé  conservant  sa  substance,  restant  distinct 
des  autres  grains,  continue  d’appartenir  au  même  propriétaire. 
Chacun  revendiquera  donc  la  quantité  de  blé  qui  lui  appartient 
dans  le  tas  provenant  du  mélange  ( quantum  paret  in  illo 
acervo  suurn  cujusque  esse).  Toutefois , en  faisant  restituer 
au  demandeur  la  quantité  qu’il  avait  primitivement , le  juge 
ferait  tort  au  propriétaire  dont  le  blé  était  d’un  prix  supérieur. 
Il  devra  donc  tenir  compte  non-seulement  de  la  quantité , mais 
aussi  de  la  qualité  du  blé  revendiqué  (1),  comme  il  est  dit 
pour  l’argent  dans  la  L.  4,  ci-dessus. 

Il  en  est  tout  autrement  quand  le  mélange  a été  opéré  par 
la  volonté  des  deux  propriétaires  ; alors,  comme  ils  ont  voulu 
aliéner  au  profit  l’un  de  l’autre  la  chose  qui  leur  appartenait 
séparément  à chacun , leur  volonté  produira  son  effet,  le  mé- 
lange sera  une  chose  commune  par  indivis,  et  celui  qui  voudra 
ensuite  la  faire  partager  recourra  à l’action  communi  divi- 
dundo. 


§ i.  Idem  scribit,  si  ex  melle 
meo  (a),  vino  tuo  factum  sit  mul- 
sum,  quosdam  existimasse , id 
quoque  communicari.  Sed  puto 
verius,  ut  et  ipse  significat , ejus 
potius  esse  qui  fecit,  quoniam 
suam  (b)  speciein  pristinam  non 
conlinet.  Sed  si  plumbum  cura 
argento  mixtion  sit,  quia  de- 


§ i.  Le  môme  écrit  que,  si 
de  mon  miel  et  de  votre  vin  il  a 
été  fait  de  l’oenomel,  suivant 
quelques  - uns , cette  liqueur  est 
commune.  Mais  je  pense,  comme 
il  l’indique  aussi  lui -même, 
qu’elle  appartient  plutôt  k celui 
qui  l’a  faite  , parce  qu’elle  ne 
conserve  pas  sa  première  nature. 


(I)  Justinien,  Inst.,  De  divis.  r er.,  § 28. 
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duci  (c)  possit,  nec  communica- 
bitur,  nec  communi  dividnnclo 
ageîur,  quia  separari  polest  (rl)  : 
agetur  autem  in  rein  actio  ( e ). 
Sed  si  deduci.  inquit,  non  pos- 
sit, u (pu ta  si  æs  et  auriim  mix- 
tuin  fuerit,pro  parte  esse  vindi- 
candum.  Nec  quaquam  erit  di- 
cendum,  quod  in  mulso  dictum 
est,  quia  utraque  materia,  etsi 
confusa,  manet  tamen. 

(а)  V.  intercale  et;  H.  : et  ex. 

i • * 

(б)  H.  n’a  pas  suam. 

(c)  V.  : diduci. 

(et)  H.  retranche  : quia  separari  potest. 

(e)  V.  : aclione.  H.  retranche  ce  mot. 


129 

Mais  si  du  plomb  a été  mêle'  avec 
de  l’argent,  comme  le  départ 
peut  être  opéré,  la  niasse  ne  sera 
pas  commune,  et  il  n’y  aura  pas 
lieu  à l’action  en  partage,  puis- 
que la  séparation  est  possible  : 
on  intentera  la  revendication. 
Mais,  si  le  départ , dit-il , est  im- 
possible, par  exemple,  si  du  cui- 
vre et  de  l’or  ont  été  mêlés,  la  re- 
vendication devra  être  intentée 
pour  partie.  On  ne  peut  dire 
ici  ce.  qui  a été  dit  pour  l’œno- 
mel , parce  que  les  deux  matiè- 
res, quoique  confondues,  sub- 
sistent cependant. 


Ce  paragraphe  traite  de  trois  cas  de  mélange  de  choses 
appartenant  à divers  maîtres.  Examinons-les  successivement. 

1er  Cas.  Du  miel  et  du  vin  appartenant  à deux  personnes 
ont  été  mêlés  sans  leur  consentement  mutuel.  Suivant  quelques 
jurisconsultes,  ces  deux  choses  ne  pouvant  plus  se  séparer, 
chaque  maître  perd  la  propriété  de  sa  chose,  et  acquiert,  en 
remplacement,  une  part  indivise  du  mélange  devenu  chose 
commune.  C’est  la  décision  que  nous  avons  vu  donner  dans 
le  cas  où  l’argent  de  l’un  a été  fondu  avec  l’argent  de  l’autre. 
(Yoy.  ci-dessus  L.  3,  § 2,  et  L . 4.) 

Mais  Pomponius,  et,  après  lui,  Ulpien  observent  qu’ ici  les 
deux  matières  premières  ont  été  dénaturées  par  leur  mélange, 
et  qu’il  en  est  résulté  une  nouvelle  espèce  (speciem pristinam 
non  continet );  il  n’y  a plus  ni  vin,  ni  miel,  il  y a de  l’œno- 
mel  ( mulsum );  ce  nouvel  objet  doit  donc  appartenir  5 celui 
qui  l’a  formé,  que  ce  soit  le  propriétaire  de  l une  des  choses 
primitives  ou  un  tiers.  Pour  que  cet  œnomel  devînt  commun, 
il  faudrait  que  le  mélange  eût  eu  lieu  par  accident,  sans  inten- 
tion de  faire  de  l’ œnomel. 
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Quant  à l’indemnité  due  au  propriétaire  qui  perd  sa  ma- 
tière, il  en  sera  parlé  plus  loin. 

2e  Cas.  Du  plomb  et  de  l’argent  appartenant  à deux  maî- 
tres différents  ont  été  fondus  ensemble  sans  leur  consentement. 
Comme  ces  deux  métaux  peuvent  être  séparés,  la  masse 
ainsi  formée  ne  devient  pas  commune  et  ne  donne  pas  lieu  à 
#l’action  communi  dividundo ; chacun  conserve  sa  chose  et 
peut  la  revendiquer,  sauf  à intenter  préalablement  l’action  ad 
eæhibcndum  contre  celui  qui,  détenant  cette  masse,  s’oppo- 
serait à la  séparation  des  métaux  qui  la  composent. 

3°  Cas.  Un  mélange  a été  fait  de  deux  choses  qu’on  ne 
peut  plus  séparer;  par  exemple,  du  cuivre  et  de  l’or  (1)  ont 
été  fondus  ensemble.  Ni  le  propriétaire  de  l’or  ni  le  proprié- 
taire du  cuivre  ne  peut  désormais  revendiquer  son  métal  ; car 
il  faudrait  d’abord  qu’il  fût  séparé  de  l’autre,  soit  volontaire^ 
ment,  soit  sur  l’ordre  du  juge  de  l’action  ad  exkibendum: 
or  cette  séparation  est  impossible.  Le  droit  de  chaque  pro- 
priétaire étant  ainsi  paralysé , la  propriété  distincte  de  leur 
chose  respective  se  convertit  pour  eux  en  propriété  confuse 
d’une  chose  commune,  et  chacun  revendiquera  la  masse  totale 
pour  une  part  indivise  qui  sera  déterminée  en  proportion  de  la 
valeur  des  deux  métaux;  il  sortira  ensuite  de  l’indivision  par 
l’action  communi  dividundo. 


(1)  Il  paraît  que  les  Romains  ne  connaissaient  pa9  de  procédé  pour 
séparer  le  cuivre  de  l’or,  tandis  qu’ils  savaient  séparer  le  cuivre  de  l’ar- 
gent , comme  nous  le  voyons  par  ce  passage  de  Callistrate,  L.  \%  D„  D* 
adq.  rer.  dom.  : « Si  ære  meo  et  argento  tuo  conflato  aliqua  species  facta 
sit,  non  erit  ea  nostra  communis,  quia  cum  diversa  materia  æs  atque 
argentum  sit , ab  artificibus  separari , et  in  pristinam  maleriam  reduci 
solet.  » Le  cuivre  et  l’argent  fondus  ensemble  pouvant  être  séparés  et  re- 
prendre leur  forme  première , le  nouvel  objet  n’appartenait  pas  au  fabri- 
cant, suivant  l’opinion  des  Sabiniens  conservée  dans  ce  cas  par  la  doc- 
trine éclectique  qui  a prévalu. 
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line  faut  pas  dire  ici,  ajoute  le  jurisconsulte,  ce  qui  a été 
dit  pour  le  mulsum , savoir  que  c’est  une  nouvelle  espèce 
qui  appartient  au  spécificateur;  car  le  miel  et  le  vin  sont 
dénaturés , ils  n’ont  pas  conservé  leur  substance,  une  nouvelle 
substance  a été  formée,  tandis  qu’ici  une  nouvelle  espèce 
n’a  pas  été  produite  ; le  cuivre  et  l’or,  quoiqu’on  ne  puisse  pas  les 
séparer,  sont  conçus  comme  n’étant  pas  essentiellement  altérés 
par  leur  mélange,  comme  conservant  leur  substance  première  : 
quia  utraque  materia,  et  si  confusa,  manet  lamen  (1). 

§ 2.  Idem  scribit,  si  equam  § 2.  Le  même  auteur  écrit 
meara  equus  tuus  prægnatem  [a)  que , si  votre  cheval  a sailli  ma 
fecerit,  non  esse  tuum,  sed  cavale,  le  poulain  qui  en  naîtra 
meum  , quod  natum  est.  n’est  pas  à vous,  mais  à moi. 

(a)  H.  : prægnantem. 

Le  croît  des  animaux,  comme  le  part  des  esclaves , appar- 
tient toujours  non  au  maître  du  père,  mais  au  maître  de  la 
mère,  de  laquelle  il  faisait  partie  jusqu’à  la  naissance. 

§3.  De  arbore  quæ  in  alie-  §3.  Varus  et  Nerva  donnaient 
num  agrum  translata  coaluit  et  l’action  réelle  utile  au  sujet  de 


(4)  La  construction  grammaticale  de  la  dernière  partie  de  ce  paragra- 
phe est  un  peu  louche  : d’un  côté,  pro  parle  esse  vindicandum  n’est  régi 
par  aucun  verbe  ; de  l’autre,  nequaquam  ne  me  parait  pas  commencer  fort 
régulièrement  une  phrase,  à moins  qu’on  ne  lise  nec  quaquam.  On  pour- 
rait être  tenté , comme  l’a  fait  Alciat , de  lire  d'un  seul  contexte  : pro 
parte  esse  vindicandum  nequaquam  erit  dicendum;  mais  alors  le  sens 
n’est  pas  satisfaisant.  Le  passage  peut  avoir  été  altéré  par  quelque  sup- 
pression quand  il  a été  transporté  dans  les  Pandectes. 

Au  reste  l’explication  que  nous  donnons,  d'après  Accurse  et  Cujas,  est 
conforme  aux  Basiliques  (XV,  1,  5)  : Eï  Si  prj  Sûvavrai  /lopüXoQou, 
iwl  yakn-dxj  xai  /pueroù  , àvèt  pipoç  IxSixoüvTai.  ’EtoiSï-,  vip  ixavépa  SXtj 
xa\  ytoveuOEÏua  cmÇstou  , où  i,'v£Tai  T°ù  ÿrwvêùoavTOî , wç  to  oîvôp.sXi. 
« Mais  si  les  choses  ne  peuvent  être  séparées , par  exemple  du  cuivre  et 
de  l’argent,  elles  sont  revendiquées  pour  partie;  car,  comme  chacune  des 
deux  matières,  bien  que  fondue  avec  l’autre , subsiste , elles  n’appartien- 
nent pas  à celui  qui  les  a fondues,  comme  l’œnomel.  » 

9. 
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radices  immisit,  Varus  et  Nerva  l’arbre  qui,  transporté  dans  le 
utilcm  in  rem  actionem  dabant;  terrain  d’autrui,  y a contracté 
nam,  si  nondum  coaluit,  mea  adhérence  et  poussé  des  raci- 
esse  non  desinet  (a).  nés  (t)  ; car,  s’il  n’y  adhère  pas 

encore,  il  ne  cesse  pas  d’ôtre  à 

(a)  H.  : detinit.  lïlOÎ. 

Tant  que  mon  arbre,  planté  dans  votre  terrain  sans  mon 
assentiment,  n’y  a pas  pris  racine , j’en  reste  propriétaire  et 
je  puis  le  demander  par  l’action  réelle  civile;  mais  dès  qu’il  a 
pris  racine,  il  fait  un  avec  la  terre  à laquelle  il  adhère,  il  vous 
appartient  par  conséquent.  Seulement,  pour  que  je  puisse  me 
faire  indemniser , on  m’accorde  une  action  réelle  utile,  par 
laquelle  je  demanderai  cet  arbre  comme  s’il  était  encore  à moi, 
elle  propriétaire  du  terrain  devra,  s’il  n’aime  mieux  me  ren- 
dre l’arbre , me  payer  une  indemnité. 

Cette  ulilis  in  rem  actio  me  paraît  être  une  aclio  in  rem 
fictitia  (2),  analogue  à l’ actio publiciana  rescissoria  accordée 
au  ci-devant  propriétaire , quand  il  a perdu  la  propriété  par 
une  usucapion  que  l’équité  commande  de  considérer  comme 
non  avenue. 

Paul,  L.  26,  § 2,  D. , De  adq.  rer.  dom.,  dit  aussi  : 
« Arbor  radicitus  eruta,  et  in  alio  posita,  priusquam  coaluerit, 
prions  domini  est;  ubi  coaluit,  agro  cedit.  » Il  ajoute  que, 


(<)  Hulot  traduit  ainsi  : « Varus  et  Nerva  disaient  qu’on  pouvait  se 
servir  d’une  espèce  d’action  en  revendication  pour  se  conserver  un  arbre 
qui,  ayant  appartenu  à un  autre,  aurait  jeté  ses  racines  sur  notre  ter- 
rain. » Il  se  méprend  évidemment;  ce  n’est  pas  au  propriétaire  du  terrain , 
mais  au  ci-devant  propriétaire  de  l’arbre  transplanté  que  les  jurisconsul- 
tes accordent  l'action  réelle  utile , comme  je  l’explique  dans  le  Commen- 
taire. 

(2)  Pothier , h t. , n . 6,  pense  que  cette  action  doit  s’entendre  de  l’action 
in  factum , admise,  pour  le  cas  de  fernminatiu , par  Paul , L.  23,  § 5,  h. 
t.  Je  crois  que  ce  n'est  pas  la  même  action.  Voyez  ce  que  je  dirai  sur  ce 
dernier  texte. 
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même  après  avoir  été  ensuite  arraché , l’arbre  ne  retourne 
point  au  premier  maître , parce  que  la  nourriture  qui  lui  a été 
fournie  par  un  autre  sol  en  a fait  un  arbre  nouveau  : « Et , 
si  rursus  eruta  sit,  non  ad  priorem  dominum  revertitur;  nam 
credibile  est  alio  terræ  alimento  aliam  factam.  » Le  précé- 
dent propriétaire  n’aura  donc  pas  môme  alors  la  revendication 
directe,  mais  il  aura  toujours  la  revendication  utile,  selon  la 
doctrine  adoptée  par  Ulpien,  et  sans  doute  alors  il  obtiendra 
la  restitution  de  l’arbre  môme. 

Remarquez  à cet  égard  la  différence  qui  existe  entre  les 
plantations  et  les  constructions.  Les  matériaux  employés  dans 
les  constructions  restent  au  propriétaire,  qui  peut  les  reven- 
diquer par  l’action  directe  à quelque  époque  qu’ait  lieu  la 
démolition , parce  qu’ici  il  ne  s’opère  aucune  transformation 
analogue  à celle  qu’on  admet  pour  les  arbres. 

§ 4-  Cura  in  rem  agatur  (a),  si  § l\.  Quand  on  intente  l’action 
de  corpore  conveniat,  error  au-  réelle,  si  l’on  est  d’accord  sur  le 
tem  sit  in  vocabulo,  recteactuin  corps,  quoiqu’il  y ait  erreur  sur 
esse  videtur.  le  nom , on  parait  avoir  agi 

(a)  y.  et  H.  : agitur.  régulièrement. 

Dans  ce  paragraphe  et  dans  le  suivant , ainsi  que  dans  la 
L.  6,  il  s’agit  de  la  manière  dont  doit  être  désignée  et  déter- 
minée la  chose  qu’on  revendique. 

Comme  les  noms  ne  sont  faits  que  pour  faire  connaître  les 
choses,  dès  que  les  deux  parties  sont  d’accord  sur  l’identité  de  la 
chose  revendiquée,  bien  que  le  demandeur  l’ait  désignée  par  un 
nom  qui  n’était  pas  le  sien,  l’action  est  régulièrement  intentée. 


§ 5.  Si  plures  sint  ejusdem  no- 
minis  servi , puta  plures  Erotes , 
nec  appareat  de  quo  actum  sit, 
Pomponius  dicit  nullam  ûeri 
cçndemnalionçm. 


§ 5.  S’il  existe  plusieurs  es- 
claves du  même  nom,  par  exem- 
ple plusieurs  Éros,  et  qu’on  ne 
reconnaisse  pas  sur  lequel  porte 
l’action  , Pomponius  dit  qu’il  ne 
eut  y avoir  lieu  à aucune  con- 
am nation. 
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Ici  les  parties  ne  sont  plus  d’accord  sur  l’objet.  L’esclave 
Éros  est  revendiqué  : Si  paret  servum  Erotem  A.  Agerii 
esse  ex  jure  Quiritium . Or  il  existe  en  la  possession  du 
défendeur  deux  esclaves  de  ce  nom;  le  demandeur  dit  qu’il  a 
voulu  revendiquer  le  plus  jeune,  le  défendeur  soutient  qu’il  a 
cru  qu’on  lui  demandait  le  plus  âgé.  Quel  parti  prendre? 
La  question  est  délicate. 

Pomponius  répond  que  le  juge  ne  condamnera  pas  le  défen- 
deur. 

Ulpien  rapporte  cet  avis  sans  observation. 

« * 

Ariston  était  aussi  de  ce  sentiment,  mais  Paul,  qui  le  cite , 
Je  réfute  en  montrant  la  différence  qui  existe  à cet  égard  entre 
les  actions  et  les  stipulations.  L.  83,  § 1 , D. , De  verb.  obi.  : 
« Si  Stichum  stipulatus  de  alio  sentiam,  tu  de  alio , nihil  ac- 
tum  erit  ; quod  et  in  judiciis  Aristo  existimavit.  Sed  hic  magis 
est  ut  is  petitus  videatur  de  quo  actor  sensit  ; nam  stipulatio 
ex  utriusque  consensu  valet,  judiciura  autem  etiam  in  invitum 
redditur,  et  ideo  actori  potius  credendum  est  ; alioquin  semper 
negabit  reus  se  consensisse.  » 

Cette  distinction  de  Paul  est  raisonnable.  Une  stipulation , 
exigeant,  comme  tout  autre  contrat,  le  consentement  des  deux 
contractants  , n’existe  pas  si  les  volontés  ne  concourent  point 
sur  le  même  objet.  Mais  une  instance  judiciaire  ne  suppose  pas 
l’accord  des  volontés  ; le  défendeur  la  subit  le  plus  souvent 
malgré  lui.  S’il  lui  suffisait,  pour  empêcher  la  condamnation , 
de  dire  qu’il  a entendu  que  la  chose  demandée  était  une  autre 
que  celle  que  le  demandeur  avait  en  vue,  la  poursuite  serait 
trop  facilement  éludée.  Tout  ce  qu’on  doit,  ce  me  semble,  au 
défendeur,  après  l’éclaircissement  du  malentendu,  c’est  de  lui 
laisser  le  temps  convenable  pour  réfléchir  et  déclarer  sa  réso- 
lution d’acquiescer  ou  de  défendre  à la  demande  telle  qu’elle 
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est  aujourd’hui  expliquée.  L’ oflkium  judicis  suffit  à cela  sans 
recourir  à une  nouvelle  instance. 

Ulpien , qui  rapporte  l’opinion  de  Pomponius  sans  aucune 
observation,  paraît  ainsi  l’approuver.  11  serait  donc  en  dissen- 
timent avec  Paul,  ce  qui  lui  arrive  plus  d’une  fois. 

Ceux  qui  veulent  absolument  concilier  Paul  avec  Ariston , 
Pomponius  et  Ulpien,  supposent  que  ces  trois  derniers  juris- 
consultes s’occupent,  non  du  cas  où  les  deux  plaideurs  ne  sont 
pas  d’accord  sur  l’objet  même,  le  demandeur  affirmant  qu’il 
a eu  en  vue  cet  esclave-ci , le  défendeur  soutenant  qu’il  a cru 
qu’il  s’agissait  de  celui-là , cas  auquel  il  faut  suivre  l’opinion 
de  Paul;  mais  du  cas  où  l’expression  employée  par  le  deman- 
deur est  ambiguë,  et  où  personne  ne  peut  l’expliquer.  Par 
exemple,  le  demandeur  est  mort  depuis  la  demande  ; s’il  était 
là,  il  dirait  lequel  des  deux  esclaves  il  a entendu  revendiquer, 
et  le  juge  suivrait  sa  déclaration;  mais  les  héritiers  du  de- 
mandeur ne  peuvent  expliquer  une  pensée  qu’ils  ignorent  : le 
juge,  privé  de  tout  moyen  de  savoir  quel  est  l’objet  que  le 
demandeur  avait  en  vue,  ne  peut  condamner  le  défendeur  (1). 

Je  crois  bien  que,  dans  cette  dernière  hypothèse,  il  faudrait 
décider  ainsi,  et  l’on  peut  admettre  à la  rigueur  que  c’était 
celle  dans  laquelle  se  plaçaient  Pomponius  et  Ulpien , puis- 
qu’ils disent  nec  appareat  de  quo  actum  sit , ce  qui  peut 
signifier  qu’il  n’y  a pas  moyen  de  savoir  quel  esclave  a eu  en 
vue  le  demandeur.  Mais  je  ne  pense  pas  que  ce  puisse  être  là 
l’hypothèse  sur  laquelle  raisonnait  Ariston  ; cette  dernière  doit 
être  celle-là  même  que  Paul  développe  en  critiquant  l’opinion 
d’ Ariston. 


jï  (4)  Cuja9,  t.  VII,  p.  239. 
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6.  Pau  lus,  libro  VI  (a)  ad 
Edictum. 

Si  in  rem  aliquis  agat,  débet 
designare  rem  , et  utrum  totam, 
an  partem , et  quotam  petat;  ap- 
pellatio  enim  ici  non  genus,  sed 
speciem  .signifient.  Octavenus  ila 
définit,  quod  infectæ  quidem 
materiæ  pondus,  signatæ  vero 
nu  mer um,  faclæ  aulem  speciem 
dici  oporiet.  Sed  et  mensura  di- 
ccnda  erit,  cum  res  mensura 
continebitur.  lit  si  vcsiimenta 
nosira  esse  vel  dari  oportere  no- 
bis  pelamus,  uirum  numerum 
eorum  dicere  dtbebimns,  an  et 
colorem  ? F.t  magisest  ut  ulrum- 
que;  nam  (6)  illud  inlimnanum 
est,cogi  nos  dicere,  trita  sint  an 
nova.  Quamvis  et  in  vasisoccnr- 
rat  difficultas,  utrum  lancem 
duntaxat  dici  oporteat,  an  eliam 
quadrata  vel  rolunda,  vcl  pura  an 
icaelata  sint  (r).  Quæ  ipsa  in  pe- 
titionibus  quoque  adjicerc  diffi- 
cile est,  nec  ila  coarctanda  res 
est;  licct  in  petendo  hominc  no- 
men  ejus  dici  debeat,  et  utrum 
puer,  an  adolescens  sit  (inique  si 
plurcs  sint);  sed  si  nonien  ejus 
ignorem  , demonstratione  ejus 
utendum  erit.  veluti:  qui  ex  ilia 
liereditateest,qui  ex  ilia  natus  est. 
Item  fundum  petilurus,  nomen 
ejus,  et  quo  loci  sit , dicere  de- 
bebit. 

(а)  H.  : XXI. 

(б)  Nam  a ici  le  sens  de  ted,  caterum. 

[c)  H.  : lit. 


6.  Paul,  Sur  tÉdit,  liv.  VI. 

Si  l’on  intente  l’action,  réelle, 
on  doit  désigner  la  chose  reven- 
diquée, et  dire  si  on  demande  la 
totalité  ou  une  partie,  et  quelle 
partie  ; car  la  dénomination  de 
chose  indique  non  un  genre, 
mais  une  espèce.  Octavénus  pose 
cette  règle,  que,  pour  une  ma- 
tière non  ouvrée , il  faut  dire  le 
poids , pour  une  matière  mar- 
quée le  nombre,  pour  une  ma- 
tière travaillée  l’espèce.  11  faut 
aussi  dire  la  mesure,  lorsque  la 
chose  est  déterminée  par  la  me- 
sure. Si  nous  demandonsdes  vête- 
ments, en  sou  tenant  qu’ils  sont  à 
nous,  ou  qu’ils  doivent  nous  être 
donnés  (i),  faudra-t-il  dire  leur 
nombre,  ou  dire  en  outre  leur 
couleur?  L’opinion  préférable 
est  qu’il  faut  dire  les  deux;  mais 
il  serait  dur  de  nous  forcer  à 
dire  s’ils  sont  usés  ou  neufs.  11 
se  présente  aussi  pour  les  vases 
une  difficulté:  suffit  - il  de  dire 
qu’on  revendique  un  plat , ou 
faut -il  ajouter  qu’il  est  carré  ou 
rond,  uni  ou  ciselé?  Il  est  diffi- 
cile d'ajouter  ccsindicationsdans 
les  demandes,  et  il  ne  faut  pas 
exiger  une  précision  si  rigou- 
reuse; toutefois,  si  l’on  demande 
un  esclave,  il  faut  dire  son  nom, 
et  exprimers’il  est  enfantou  s’il  a 
passé  l’adolescence,  du  moins  s’il 
y en  a plusieurs  ; mais  si  j’ignore 
son  nom,  je  devrai  user  d’une  dé- 
monstration, par  exemple  : celui 
qui  fait  partie  de  telle  hérédité , 


(t)  Hulot  traduit  : « Si  on  revendique  des  habits  dont  on  demande  la 
restitution.  » Il  no  prend  pas  garde  que  le  jurisconsulte  exprime  deux  cas 
distincts  : la  rei  vindicalio,  et  la  certi  condictio.  Il  continue  : « Doit -on 
exprimer  le  nombre,  ou  suffit-il  d'en  désigner  la  couleur?  » Suffit-il  est  un 
rontre-sens  ; c’est  faut-il  en  outre  qu’il  devait  mettre. 
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celui  qui  est  né  d’une  telle.  De 
même  quand  on  veut  demander 
un  fonds  on  doit  dire  son  nom 
et  le  lieu  où  il  est  situé. 

' » ' ' * v 

Celui  qui  revendique  une  chose  doit  la  désigner  exactement; 
il  doit  dire  s’il  prétend  être  propriétaire  de  cette  chose  en 
totalité  ou  en  partie,  et  dans  ce  dernier  cas  dire  pour  quelle 
partie,  par  exemple , pour  un  tiers,  un  quart,  à moins  qu’il  ne 
se  trouve  dans  un  de  ces  cas  exceptionnels  où  il  est  permis  de 
revendiquer  une  partie  indéterminée.  Voy.  ci-dessus,  L . 3,  §2, 
et  ci-après  L . 76,  § i. 

Il  faut  désigner  l’espèce,  c’est-à-dire  l’individu,  par  exem- 
ple, tel  esclave,  tel  cheval,  et  non  pas  seulement  le  genre,  un 
esclave  en  général,  un  cheval  en  général.  La  rei  vindicatio 
diffère  sur  ce  point  de  la  certi  condictio , qui  peut  avoir  pour 
objet  une  chose  désignée  seulement  par  son  genre,  un  cheval, 
deux  chevaux,  in  genere.  En  effet,  un  cheval  en  général  peut 
m’être  dû,  tandis  qu’un  cheval  en  général  ne  peut  pas  m’ap- 
partenir en  propriété;  je  ne  puis  être  propriétaire  que  d’un 
cheval  spécifié.  Le  débiteur  ayant  le  choix  de  l’individu 
qu’il  veut  me  donner  quand  il  m’a  promis  un  genre, 
comme  il  l’a  quand  il  m’a  promis  plusieurs  choses  sous  l’alter- 
native et  que  le  créancier  ne  s’est  pas  réservé  le  choix , le 
créancier  doit  nécessairement  demander  la  chose  in  genere , 
ou  sous  l’alternative , pour  ne  pas  demander  trop,  tandis  que  le 
propriétaire  doit  toujours  revendiquer  la  chose  in  specie . 

Sauf  cette  différence,  les  règles  tracées  pour  celui  qui 
exerce  la  rei  vindicatio , sur  la  manière  de  désigner  la  chose 
qui  fait  l’objet  de  l’action,  s’adressent  aussi  à celui  qui  intente 
la  certi  condictio.  C’est  ce  qu’indiquent  ces  mots  de  notre 
texte  : Si  vestimenta  nostra  esse  vel  dari  oportere  nobis 
petamus . Je  n’ai  rien  à dire  sur  ces  règles,  si  ce  n’est 
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qu’elles  n’ont  rien  d’absolu  et  que  ce  sont  plutôt  des  conseils 
que  des  règles  proprement  dites. 

La  règle  posée  par  Octavénus  est  relative  aux  métaux  ; on 
dira,  par  exemple  : cinq  livres  d’argent  en  lingot,  dix  pièces 
d’argent  monnayé,  une  aiguière  d’argent. 

y.  Idem  , libro  XI  ad  Edictum.  7.  Le  même,  Sur  [Édit,  liv.  XI. 

Si  is  qui  oblulitse  fundi  vindi-  Si  celui  qui  s’est  offert  à la  re- 

cationi  damnatusest,  niliilomi-  vendication  d’un  fonds  a été  con- 
nus a possessore  recte  petitur,  damné , la  revendication  peut 
sicut  Pedius  ait.  néanmoins  être  valablement  in- 

tentée contre  le  possesseur , 
comme  dit  Pédius. 

Celui  qui,  ne  possédant  pas  une  chose,  s’est  présenté  comme 
possesseur , et  a trompé  le  propriétaire  en  attirant  à lui  son 
action  et  en  le  détournant  d’agir  contre  le  véritable  posses- 
seur, dans  l’intention,  par  exemple,  de  laisser  à ce  dernier  le 
temps  de  compléter  l’usucapion;  celui,  dis-je,  qui  s’est  ainsi 
offert  à la  revendication  est  condamné  à indemniser  le  deman- 
deur du  tort  qu’il  lui  cause  par  son  dol.  Le  montant  de  cette 
condamnation  est  fixé  par  le  demandeur  lui-même  à qui  le  juge 
défère  le  serment  estimaloire,  jusjur and um  in  litem.  (Voy. 
l’Introd.,  n°  31,  et  ci-après  L . 25.) 

Le  propriétaire  qui  a obtenu  le  montant  de  cette  condam- 
nation n’en  conserve  pas  moins  le  droit  de  revendiquer  sa 
chose  contre  le  véritable  possesseur  : la  somme  à laquelle  le 
faux  possesseur  a été  condamné  est  la  peine  de  sa  manœuvre 
frauduleuse;  il  la  paye  en  son  propre  nom,  et  non  à la  décharge 
du  vrai  possesseur,  dont  la  position  vis-à-vis  du  propriétaire 
n’est  pas  changée. 

Il  en  serait  autrement  si  le  vrai  possesseur,  actionné  d’a- 
bord, avait  restitué  la  chose  ou  en  avait  payé  l’estimation  : le 
propriétaire  ne  pourrait  plus  faire  condamner  celui  qui  par 
dol  s’est  donné  comme  possesseur,  pas  plus  que  celui  qui  par 
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dol  a cessé  d’être  possesseur.  En  effet  la  condamnation  que 
celui-ci  encourt  par  son  dol  est  destinée  à indemniser  le  deman- 
deur du  tort  qu’il  éprouve  ; or  le  demandeur  n’a  plus  d’intérêt  s’il 
a déjà  obtenu  la  restitution  de  la  chose  ou  le  payement  de  sa  va- 
leur. Si,  pendant  le  procès  intenté  par  le  propriétaire  contre  le 
faux  possesseur,  le  véritable  possesseur  déclarait  qu’il  est  prêt  à 
soutenir  le  procès,  le  propriétaire  devrait  abandonner  la  pre- 
mière poursuite,  à moins  qu’il  n’eût  intérêt  à la  continuer  à 
cause  de  certaines  difficultés  que  pourrait  présenter  un  pro- 
cès contre  le  véritable  possesseur,  homme  puissant , ou  justicia- 
ble d’une  autre  juridiction.  C’est  ce  qu’expliquent  fort  bien 
deux  textes  relatifs  à la  pétition  d’hérédité,  qui  est  régie  à cet 
égard  parles  mêmes  principes  que  la  rei vindicatio . Papinien, 
L.  95 , § 9 , D. , De  solutionibus  : « Dolo  fecisti  quominus 
possideres  quod  ex  hereditate  ad  alium  pertinente  adprehen- 
deras.  Si  possessor  corpus  autlitis  æstimationem  præstitit,  ea 
res  tibi  proderit,  quia  nihil  petitoris  interest.  Cæterum  si  tu 
ante  conventus  ex  præterito  dolo  præstiteris , nihil  ea  res  pos- 
sessori  proderit.  » Ulpien,  L.  13,  § 14,  Z?.,  De  liered. 
petit.  : « Item  si  quis  dolo  fecerit  quominus  possideat,  heredi- 
tatis  petitione tenebitur.  Sedsi  aliusnanctus  possessionem,  quam 
ego  dolo  malo  araiseram , paratus  sit  judicium  pati , Marcellus 
libro  IY  Digestorum  tractat  ne  forte  evanescat  adversus  eum 
qui  desiit  litis  æstimatio , et  magis  evanescere  ait,  nisi  petentis 
interest.  Certe,  inquit,  si  rem  paratus  sit  restituere,  indubita- 
tum  erit  evanescere.  Sed  si  is  qui  dolo  desiit,  ante  conveniatur, 
eum  qui  possidet  non  liberabit.  » 

8.  Idem,  libro  XII  ad  Edic-  8. Le  même , Sur  C Édit, Uv.XlI. 

tum.  Pomponius , livre  XXXVI , 

Pomponius libro  XXXVI  pro-  décide  que,  si  vous  possédez 
bat,  si  ex  æquis  partibus  funaum  par  égales  parts , vous  et  Lucius 
mihi  tecum  commünem  tu  et  Titius,  un  fonds  qui  m’est  com- 
LuciusTitius  possideatis, nonab  mun  avec  vous,  je  ne  dois  pas 
utrisquequ«drantes(a)petereme  demander  un  quart  à chacun  de 
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debere,  sed  a Titio,  gui  non  sit 
doininus,  totum  semissem.  Ali- 
ter atque  si  certis  regionibus 
possideatis  eum  fundum  ; nam 
tune  sine  dubio  et  a te,  et  a 
Tilio  partes  fundi  petere  me  de- 
bere. Quotiens  enim  certa  loca 
possidebuntur,  necessario  in  bis 
aliquam  parlent  meam  esse  ; et 
ideo  te  quoque  a Titio  quadran- 
tein  petere  debere.  Quæ  distinc- 
tio  neque  in  re  mobili , neque  in 
hereditatis  petitione  locrnn  ba- 
bet  ; nunquain  enim  pro  diviso 
possideri  potest. 

(a)  V.  et  H.  : quadranUm. 


vous,  mais  la  moitié  entière  à 
Titius,  qui  n’est  pas  propriétaire. 
II  en  serait  autrement  si  vous 
possédiez  ce  fonds  par  régions 
déterminées;  car  alors  il  est  bors 
de  doute  que  je  devrais  deman- 
der, et  à vous,  et  à Titius,  des 

1>arties  du  fonds.  En  effet,  toutes 
es  fois  que  des  lieux  détermi- 
nés sont  possédés,  nécessaire- 
ment il  y a dans  ces  lieux  une 
partie  qui  est  à moi.  Conséquem- 
ment vous  devrez  aussi  deman- 
der un  quart  h Titius.  Cette 
distinction  n’a  lieu  ni  pour  une 
chose  mobilière,  ni  dans  la  pé- 
tition d’hérédité;  car  ici  on  ne 
peut  jamais  posséder  pour  parties 
divises. 


Je  suis  propriétaire  d’un  fonds  en  commun  avec  vous  par 
égales  parts.  Ce  fonds  est  possédé  par  vous  et  par  Titius. 
Pour  obtenir  la  moitié  qui  m’appartient,  dois-je  revendiquer 
un  quart  contre  vous  et  un  quart  contre  Titius?  ou  bien,  comme 
je  vous  reconnais  copropriétaire  pour  la  moitié,  dois-je  reven- 
diquer la  moitié  contre  Titius  qui  n’est  pas  propriétaire  ? 

Il  faut  distinguer  si  vous  possédez  par  indivis  ou  divisément. 

Si  vous  possédez  par  portions  indivises,  je  dois,  en  règle 
rigoureuse,  revendiquer  contre  chacun  de  vous  la  moitié  de 
ce  qu’il  possède , par  conséquent  un  quart  contre  vous , un 
quart  contre  Titius,  parce  que  la  moitié  qui  m’appartient  porte 
aussi  bien  sur  ce  que  vous  possédez,  que  sur  ce  que  Titius 
possède.  Ensuite  pour  recomposer  la  moitié  à laquelle  vous 
avez  droit,  vous  intenterez  la  revendication  pour  moitié  contre 
Titius , qui  sera  ainsi  forcé  de  yous  restituer  le  quart  qui  lui 
reste. 

Voilà  ce  qu’exige  la  rigueur  des  principes;  mais  on  peut 
sans  inconvénient  couper  court  à ce  circuit  d’actions.  En  effet, 
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une  moitié  indivise,  part  abstraite,  intellectuelle,  étant  parfai- 
tement équivalente  à une  autre  moitié  indivise,  il  est  tout 
à fait  indifférent  que  ma  moitié  par  indivis  se  compose  d’un 
quart  à prendre  sur  la  moitié  que  vous  possédez  et  d’un  quart 
à prendre  sur  la  moitié  que  Titius  possède,  ou  bien  de  toute 
la  moitié  possédée  par  Titius;  il  est  aussi  complètement 
indifférent  à Titius  d’être  dépossédé  en  deux  fois  ou  d’un 
seul  coup  de  la  moitié  qu’il  possède.  11  vaudra  donc  mieux  en 
pratique  que  je  ne  vous  actionne  pas,  vous  que  je  reconnais 
-pour  copropriétaire,  et  que  je  revendique  uniquement  contre 
Titius,  que  nous  ne  reconnaissons  ni  l’un  ni  l’autre  comme 
copropriétaire. 

Ces  deux  manières  de  procéder,  l’une  conforme  à la  rigueur 
du  droit,  l’autre  dictée  par  l’utilité  pratique,  sont  fort  bien 
exposées  par  Ulpien,  Z.  1,  § 3,  Z).,  Si  pars  hereditatis  , 
petatur . Il  parle  de  la  pétition  d’hérédité,  mais  cette  action  est 
régie  à cet  égard  par  les  mêmes  principes  que  la  rei  vindicalio . 

« Si  ego  ex  parte  me  dicam  heredem , coberes  autem  meus 
possideat  hereditatem  cum  extraneo , cum  non  plus  coheres 
haberet  sua  parte , utrum  a solo  extraneo,  an  vero  et  a cohe- 
rede  deberem  petere  hereditatem  quæritur.  Et  Pegasus  fertur 
existimasse  a solo  extraneo  me  petere  debere , eumque  resti- 
tuturum  quidquid  possideat.  Et  fortassis  hoc  officio  judicis 
debeat  fieri.  Cæterum  'ratio  facit  ut  a duobus  petam  heredi- 
tatem, hoc  est,  et  a coherede  meo;  et  ille  quoque  dirigat  ac- 
tionem  ad  versus  exterum  possessorem.  Sed  sententia  Pegasi 
utilior  est.  » 

« Si  je  prétends  être  héritier  pour  moitié , et  que  mon 
cohéritier  possède  l’hérédité  avec  un  étranger,  mon  cohéritier 
ne  possédant  pas  plus  que  sa  part,  on  demande  si  je  devrai 
intenter  la  pétition  d’hérédité  contre  l’étranger  seul,  ou  bien 
aussi  contre  mon  cohéritier.  Suivant  Pégase,  dit -on,  je 
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devrai  agir  contre  l’étranger  seul,  et  il  me  restituera  tout  ce 
qu’il  possède.  Peut-être  en  effet  ce  résultat  devra-t-il  être 
obtenu  par  l’office  du  juge.  Cependant  les  principes  exigent 
que  j’intente  ma  pétition  d’hérédité  contre  tous  deux , c’est-à- 
dire  même  contre  mon  cohéritier , et  que  celui-ci  aussi  dirige 
son  action  contre  le  possesseur  étranger.  Mais  l’avis  de  Pégase 
est  plus  conforme  à l’utilité  pratique.  » 

Ainsi,  d’après  Ulpien,  la  rigueur  des  principes  exige  que 
je  revendique  ma  moitié  de  l’hérédité  contre  les  deux  posses- 
seurs , tant  contre  celui  qui  est  héritier  pour  moitié  que  contre 
celui  qui  ne  l’est  pas;  mais  le  juge,  chargé  de  prononcer  sur 
celte  double  action , reconnaîtra  que  s’il  ordonnait  à la  fois  et 
à mon  cohéritier  et  à l’étranger  de  me  restituer  chacun  la  moi- 
tié de  ce  qu’il  possède,  mon  cohéritier  pourrait  à son  tour 
obtenir  de  l’étranger  l’autre  moitié  de  ce  que  celui-ci  pos- 
sède : par  une  considération  d’utilité  pratique,  afin  d’arriver 
en  un  temps  à un  résultat  qu’on  obtiendrait  en  deux , il  or- 
donnera au  possesseur  étranger  de  me  restituer  directement 
la  moitié  qu’il  a en  son  pouvoir,  au  lieu  de  la  restituer  partie 
à moi  et  partie  à mon  cohéritier. 

Ulpien  a raisonné  dans  l’hypothèse  où  mon  cohéritier  insti- 
tué pour  moitié  possède  l’hérédité  pour  la  moitié,  et  par  con- 
séquent ne  possède  pas  plus  que  sa  part  (cum  non  plus  cohe- 
res  haberet  sua  parie).  Il  s'occupe  ensuite,  § 4,  du  cas  où  ce 
cohéritier  posséderait  plus  que  sa  part.  Ce  qu’il  dit  à cet 
égard  complète  l’explication  précédente,  et  met  en  lumière  le 
rôle  que  joue  ici  X oflicium  judicis  : 

n Item  si,  cum  me  ex  parte  dimidia  heredem  dicerem,  trientem 
hereditatis  possiderem,  deiude  residuum  sextantem  velim  per- 
sequi,  qualiter  agam  videamus.  Et  Labeo  scribit  utique  partent 
dimidiam  me  petere  debere  a singulis  ; sic  fieri  ut  a singulis  sex- 
tantem consequar,  et  habebo  bessem.  Quod  verum  puto;  sed 
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ipse  tenebor  ad  restitutionem  sextantis  ex  triente  quem  possi- 
debam  : et  ideo  officio  judicis  invicem  compensatio  erit  ad- 
mittenda  ejus  quod  possideo,  si  forte  coheredes  sint  a quibus 
hereditatem  peto.  » 

« De  même,  si,  me  prétendant  héritier  pour  la  moitié , je 
possède  le  tiers  de  l’hérédité,  et  qu’ensuite  je  veuille  poursui- 
vre le  sixième  restant,  voyons  comment  j’agirai.  Labéon  écrit 
que  je  devrai  sans  doute  demander  la  moitié  à chacun  de  mes 
cohéritiers;  que  par  ce  moyen  j’obtiendrai  un  sixième  de 
chacun,  et  j’aurai  ainsi  les  deux  tiers.  Cela  est  vrai;  mais  je 
serai  moi-même  tenu  à la  restitution  d’un  sixième  sur  le  tiers 
que  je  possédais;  et  par  conséquent,  en  vertu  des  pouvoirs  du 
juge , la  compensation  de  ce  que  je  possède  devra  être  admise, 
si  ceux  contre  qui  j’intente  la  pétition  d’hérédité  sont  mes  co- 
héritiers. » 

Voici  l’espèce.  Je  suis  institué  héritier  pour  la  moitié,  Ti- 
tius  l’est  pour  un  quart,  Séius  pour  un  quart.  Nous  possédons 
l’hérédité  chacun  pour  un  tiers  (1).  Ainsi  donc,  ayant  droit  à la 
moitié  de  l’hérédité , et  en  possédant  un  tiers  seulement , 
je  veux,  pour  le  sixième  qui  me  manque,  intenter  la  pétition 
d’hérédité  contre  mes  cohéritiers,  qui  contestent  ma  prétention 
et  soutiennent  qu’ils  ont  droit  chacun  à un  tiers.  Comment 


(1)  Les  héritiers  étaient  donc  inégaux  quant  à l’écriture  (l’institution), 
et  égaux  quant  à la  possession  : xa\  r^Ti  dtvuroi  pèv  xaxà  vpas^v,  T<roi  Si 
xartà  t/|V  vouy(v,  dit  un  schoiiaste  des  Basiliques,  XLU,  2,1,  schol.  a. 
Fabrot  a imprimé  : Taoi  Si  xotrà  tJjv  -pnûp-Tiv , et  traduit  : œquaks  autan 
secundum  sententiam , ce  qui  n’a  pas  de  sens.  Heimbach  (t.  IV,  p.  244)  a 
reproduit  cette  leçon  et  cette  Iraduolion  sans  y joindre  aucune  observa- 
tion. Je  n’hésite  pas  à restituer  vo^v,  au  lieu  de  yv«f«iv  : un  copiste  aura 
pris  un  mot  pour  l’autre , d’autant  plus  facilement  qu’il  aura  été  séduit  par 
l’antithèse  ypafiiv  et  yvwpriv,  l 'écriture  et  le  sens,  la  lettre  et  l’esprit. 

L’ensemble  de  cette  scholie  présente  une  très-bonne  paraphrase  du 
texte  d’OIpien. 
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dois-je  m’y  prendre?  Puisque  nous  avons  été  institués  héri- 
tiers, moi  pour  une  moitié , et  mes  cohéritiers  chacun  pour 
un  quart,  j’ai  droit  de  me  faire  restituer  la  moitié  de  ce 
que  Titius  possède  et  la  moitié  de  ce  que  Séius  possède  ; et 
chacun  d’eux  a droit  d’obtenir  la  restitution  du  quart  de  ce 
que  je  possède.  Je  demanderai  donc  à Titius  la  moitié  du 
tiers  qu’il  possède , c’est-à-dire  un  sixième,  et  autant  à Séius. 
Ces  deux  sixièmes  réunis  au  tiers  que  je  possède  feraient 
deux  tiers.  Mais  de  mon  côté,  je  puis  être  actionné  par  cha- 
cun d’eux  pour  un  quart  du  tiers  que  je  possédais  primiti- 
vement ; c’est  donc  un  douzième  que  j’ai  à restituer  à chacun, 
c’est-à-dire  un  sixième  à eux  deux,  ce  qui  ramènera  la  part 
que  je  possède  à la  moitié  de  l’hérédité,  conformément  à mon 
droit.  Mais  pour  éviter  cette  double  poursuite  en  sens  con- 
traire, le  juge  saisi  de  ma  réclamation  admettra  la  compensa- 
tion de  nos  prétentions  réciproques  jusqu’à  due  concurrence , 
et  me  fera  restituer  par  chacun  de  mes  cohéritiers  un  sixième 
moins  un  douzième , c’est-à-dire  un  douzième  , et  les  deux 
douzièmes  ou  le  sixième  que  j’obtiendrai  ainsi,  réunis  au  tiers 
que  je  possédais  déjà,  feront  la  moitié  à laquelle  j’ai  droit. 

Revenons  maintenant  à notre  £.  8. 

Nous  avons  examiné  le  cas  où  mes  deux  adversaires  possè- 
dent pro  indiviso  la  chose  dont  je  veux  revendiquer  la 
moitié. 

Passons  au  cas  où  ils  possèdent  pro  diviso , c’est-à-dire  par 
portions  matériellement  distinctes,  pro  regionibus ; par  exem- 
ple, l’un  possède  la  région  orientale  du  fonds,  l’autre  la  région 
occidentale.  11  est  évident  alors  que,  dans  la  chose  matérielle  que 
vous  possédez,  comme  dans  celle  que  possède  Titius,  il  y a une 
moitié  par  indivis  qui  m’appartient,  que  je  dois  par  conséquent 
intenter  la  revendication  et  contre  vous  et  contre  Titius,  sauf  à 
vous  à revendiquer  aussi  contre  Titius  la  moitié  que  vous  avez 
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dans  ce  qu’il  possède.  On  ne  peut  point  ici  admettre  en  pratique 
la  restitution  que  me  ferait  Titius  de  toute  la  partie  matérielle 
qu’il  possède,  comme  équivalente  à la  restitution  que  j’ai 
droit  d’exiger  de  la  moitié  de  chacune  de  ces  parties  maté- 
rielles, tant  de  celle  que  vous  possédez,  que  de  celle  que  Titius 
possède,  ces  deux  parties  matérielles  pouvant  fort  bien  n’être 
pas  égales  entre  elles  en  bonté  ou  en  agrément,  l’une  pouvant 
s’être  détériorée  pendant  que  l’autre  s’améliorait. 

Paul  observe,  en  finissant,  que  cette  distinction  entre  pos- 
séder pro  indiviso  et  posséder  pro  diviso  ne  s’applique  pas 
aux  choses  mobilières  : deux  personnes  ne  sauraient  posséder 
un  cheval,  par  exemple,  par  portions  divises,  l’une  la  moitié 
droite,  l’autre  la  moitié  gauche  (1).  Une  hérédité  non  plus  ne 
peut  être  possédée  par  plusieurs  personnes  autrement  que  par 
indivis;  alors  même  quelles  se  seraient  partagé,  à l’amiable 
ou  en  justice,  les  choses  héréditaires,  elles  ne  posséderaient 
pas  pour  cela  l’hérédité  pro  diviso.  L’hérédité  est  un  droit, 
chose  incorporelle,  être  intellectuel,  susceptible  de  parties  intel- 
lectuelles et  non  de  parties  matérielles.  L’héritier  pour  moitié 
qui  ne  possède  pas  intentera  la  pétition  d’hérédité,  soit  contre 
les  deux  possesseurs,  soit  seulement  contre  le  possesseur  non- 


(4)  Accurse  objecte  que  l’arbre  ou  la  pierre  placée  sur  la  limite  de  deux 
fonds,  les  poutres  qui  forment  la  charpente  commune  à deux  maisons 
contiguës,  sont  considérés  comme  communs  pro  diviso  entre  les  deux 
propriétaires  voisins,  e regione  cujusque.  Paul,  L.  49,  pr.,  D.,  Comm. 
divid.;  L.  36.,  JD.,  De  servit,  prœd.  urb.  Cela  est  vrai;  mais  c’est  que  ces 
objels,  tant  qu’ils  adhèrent  aux  fonds,  en  font  partie  et  sont  choses  immo- 
bilières; le  propriétaire  de  chacun  des  fonds  contigus  est  propriétaire  de 
l’arbre,  de  la  pierre,  de  la  poutre  dans  la  partie  qui  est  de  son  côié [e 
regione  cujusque  ),  jusqu’à  la  ligne  de  séparation  des  deux  immeubles.  Dès 
que  ces  objets  sont  détachés  de  l’immeuble,  ils  redeviennent  meubles,  et 
sont  communs  pro  indiviso  entre  les  deux  propriétaires  ; c’est  ce  que  dit 
positivement  le  jurisconsulte.  (Cujas,  t.  V,  p.  470,  et  t.  VII,  p.  249.) 

10 
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héritier,  suivant  ce  qui  a été  dit  plus  haut,  et,  possédant  alors 
par  indivis  avec  son  cohéritier,  il  intentera  contre  lui  l’action 
familiœ  erciscundœ,  quand  il  voudra  partager,  attendu  qu’il 
n’est  point  tenu  de  reconnaître  le  partage  que  celui-ci  aurait 
fait  précédemment  avec  lo  copossesseur  évincé. 


g.  Ulpianus  , libro  XFI  ad 
Edictum. 

Officium  autem  judicis  in  hac 
actionein(a)hoc  erit,  ut  judex  in- 
spiciat  an  relis  possideat.  Nec 
ad  rem  pertinebit,  ex  qua  causa 
possideat  ; ubi  enim  probavi 
rem  meam  esse,  necesse  habebit 
possessor  restituere,  qui  non  ob- 
jecitaliquam  exceptionem.  Qui- 
dam tamen,  ut  Pegasus,  eam 
solam  possessionem  putaverunt 
banc  actionem  complecti , quæ 
locum  habet  in  interdicto  Uti 
possidetis  vel  Utrubi.  Denique 
ait  ab  eo  apud  quem  deposita 
est , vel  commodata,  vel  qui  con- 
duxerit , aut  qui  legatorum  ser- 
vandorurn  causa,  vel  dotis,  ven- 
trisve  (6)  nomine  in  possessione 
esset , vel  cui  damni  infecti  no- 
mine non  cavebatur,  quia  bi  om- 
nes  non  possident,  vindicari  non 
posse.  Puto  autem  ab  omnibus 
qui  tenent,  et  babent  reslituendi 
facultalem,  peti  posse. 

|«)  V.  n'»  pu  in. 

(4|  H.  : vel  dotii,  vel  ventrie  , t tel  rei  ter- 
v and  te  nomine. 


g.  Ulpien  , Sur  CÉdit,  livre 
XFI. 

L’office  du  juge  dans  cette  ac- 
tion sera  d’examiner  si  le  défen- 
deur possède.  Peu  importe  pour 
quelle  cause  il  possède;  car,  dès 
que  j’ai  prouvé  que  la  chose 
m’appartient,  le  possesseur  sera 
dans  la  nécessité  de  restituer,  s’il 
n’a  ps  opposé  quelqueexception. 
Quelques  auteuis  cependant, 
comme  Pégase,  ont  pensé  que 
cette  action  n’embrasse  que  celte 
possession  qui  donne  lieu  h l’in- 
terdit Uti  possidetis,  ou  à l’inter- 
dit Utrubi  : aussi  dit-il  que  celui 
chez  qui  une  chose  a été  dépo- 
sée, celui  à qui  elle  a été  prêtée  à 
usage  ou  louée,  celui  qui  est  en 
possession  pour  la  conservation 
des  legs , ou  à cause  d’un  enfant 
h naître,  ou  parce  qu’on  ne  lui 
donnait  pas  caution  pour  le  dom- 
mage imminent,  ne  peuvent  ps 
Être  actionnés  en  revendication, 
pree  que  toutes  ces  personnes  ne 
possèdent  pas.  Pour  moi,  jepnse 
qu’on  peut  revendiquer  contre 
tous  ceux  qui  tiennent  la  chose 
et  ont  la  faculté  de  la  restituer. 


La  formule  pétitoire  de  la  rei  vindicatio  était  (comme  on  l’a 
vu  ci-dessus,  Introd.,  n.  29)  ainsi  conçue  : L.  Octavius  judex 
esto.  Si  paret  fundum  Cornelianum  quo  de  agitur , ex 
jure  Quiritium  A.  Atjerii  esse,  neque  is  fundus  A.  Agerio 
restituetur,  quanti  ea  res  erit  N.  Negidium  A.  Agerio 
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condamnato  ; si  non  paret , absolvito. . Cette  formule  or- 
donne au  juge  d’examiner  si  le  demandeur  est  propriétaire , 
elle  ne  lui  enjoint  pas  expressément  d’examiner  si  le  défen- 
deur est  possesseur.  Cependant  cette  dernière  injonction  est 
implicitement  contenue  dans  la  formule,  puisqu’il  est  recom- 
mandé au  juge  de  ne  condamner  le  défendeur  que  s’il  ne  res- 
titue pas  la  chose.  Or,  pour  qu’on  puisse  lui  imputer  le  défaut 
de  restitution,  il  faut  que  cette  restitution  lui  soit  possible  (ou 
ne  lui  soit  impossible  que  par  suite  de  son  dol  ou  de  sa  faute)  ; 
il  faut  par  conséquent  qu’il  possède  (ou  soit , par  suite  de  son 
dol,  réputé  posséder)  : il  est  donc  du  devoir  du  juge  (officium 
judicis)  d’examiner  si  le  défendeur  possède. 

Ainsi  deux  questions  sont  posées  au  juge,  l’une  directement, 
parles  termes  mêmes  delà  formule,  l’autre  indirectement,  par 
voie  de  conséquence  1°  le  demandeur  est-il  propriétaire  ? 
2°  le  défendeur  est-il  possesseur? 

Traitons-les  successivement. 

I.  Le  juge  doit  examiner  si  le  demandeur  est  propriétaire. 

C’est  au  demandeur  à prouver  qu’il  est  propriétaire  : ubi 
enim  probavi  rem  meam  esse  , dit  notre  texte. 

Mais  s’il  allègue  que  cette  propriété  lui  a été  transférée  par 
un  autre,  en  d’autres  termes,  s’il  invoque  un  mode  d’acquisi- 
tion dérivé,  sur  quoi  portera  la  preuve  qu’il  aura  à faire?  . 

Lui  suffira  t-il  de  prouver  qu’il  a obtenu  la  chose  par  un 
mode  d’acquisition  régulier  (une  mancipation,  une  cession  juri- 
dique, une  tradition  ex  justa  causa , un  legs,  etc.;  voy. 
l’Introduction,  n°'9-21)?  et  sera-ce  ensuite  au  défendeur  à 
prouver  que  l’un  des  auteurs  du  demandeur  n’était  pas  pro- 
priétaire? 

Ou  bien  faudra-t-il  que  le  demandeur  prouve  non-seulement 
un  mode  légal  d’acquisition  de  la  propriété  en  sa  personne, 

10. 
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mais  encore  l’existence  du  droit  de  propriété  en  la  personne 
de  ses  auteurs? 

Cette  dernière  opinion,  qui  est  la  plus  généralement  adop- 
tée (1),  me  paraît  aussi  la  meilleure. 

En  effet , si  le  demandeur  tient  son  droit  de  propriété  d’un 
autre,  celui-ci  n’a  pu  lui  transférer  ce  droit  de  propriété 
qu’autant  qu’il  l’avait  lui-méme  (2).  11  faut  donc,  pour  établir 
son  droit  de  propriété,  fondement  de  son  action,  qu’il  prouve 
non-seulement  qu’il  a reçu  la  chose  de  manière  à acquérir  la 
propriété,  mais  encore  que  celui  qui  la  lui  a transmise  l’avait 
lui-méme  acquise,  par  un  mode  translatif  de  propriété,  de  quel- 
qu’un qui  de  son  côté  l’avait  acquise  de  même,  et  ainsi  de 
suite.  L’obligation  de  prouver  sa  propriété  entraîne  donc  pour 
le  demandeur  la  nécessité  de  prouver  la  propriété  de  ses  au- 
teurs , bien  que  cette  nécessité  ne  soit  expressément  établie 
dans  aucun  texte. 

Mais,  dira-t-on,  s’il  faut  remonter  ainsi  d’acquisition  en 
acquisition  jusqu’au  fait  primitif  d’appropriation  (occupation, 
spécification),  on  imposera  au  demandeur  une  preuve  impossi- 
ble ou  presque  impossible  ( probatio  diabolicn , disent  les 

(1)  Je  mécontenterai  de  citer  quelques  auteurs  modernes  : Gesterding, 
Entwickelle  Lehrevom  Eigenlhum  , nach  Grundsatzen  des  rom.  Rechts , 
p.  360  et  suiv.  ; et  Ausbcute  von  Nachforschunyen  iiber  verschiedene 
Rechtsmaterien , t.  II,  p.  435  et  suiv.  — Unlerholzner,  dans  Archiv  fur 
die  civilistische  Praxis , t.  VII,  n.  13,  p.  233  et  suiv.  — Falkenstein, 
t6icf.,  t.  X,  n.  11 , p.  226  et  suiv.  — Heimbach,  De  dominii  probatione. 
— Bethmann-Hollweg,  Versuche  iiber  einzelne  Theile  der  Théorie  des 
Civilprocesses , p.  360  et  suiv.  — Fritz,  Erlàuterungen  ...  zu  Wening- 
Ingenheims  Lehrbuch  des  gemeinen  Civilrechts , p.  298  et  suiv.  — Vange- 
row,  Leitfaden  fur  Pandekten-Vorlesungen , t.  Ier,  p.  570  et  suiv. 

(2)  Ulpien,  L . 20,  D.}  De  adq.  rer.  dom . : « Traditio  nihil  amplius 
transferre  debel  vel  potest  ad  eum  qui  accipit,  quam  est  apud  eum  qui 
tradit.  Si  igitur  quis  dominium  in  fundo  habuit,  id  tradendo  transfert;  si 
non  habuit , ad  eum  qui  accipit  nihil  transfert.  » 
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interprètes).  Hâtons-nous  de  répondre  que  la  bienfaisante  in- 
stitution de  l’usucapion  (j)  diminue  singulièrement  la  difficulté 
de  cette  preuve  : il  ne  sera  pas  nécessaire  de  remonter  d’au- 
teur en  auteur  jusqu’à  l’acquéreur  primitif,  il  suffira  de  pour- 
suivre cette  recherche  jusqu’à  une  époque  uu  peu  plus  reculée 
que  le  délai  très-court  (un  an  ou  deux  ans)  par  lequel  s’accom- 
plit l’usucapion.  Si  le  défendeur  prétend  que  l’usucapion  n’a 
pas  pu  valablement  s’accomplir , soit  à raison  de  la  mauvaise 
foi  du  possesseur , soit  à raison  de  la  qualité  vicieuse  de  la 
chose,  ce  sera  à lui  à le  prouver. 

Bien  plus,  l’introduction  de  l’action  publicienne  (2)  a rendu 
superflu  , dans  la  plupart  des  cas,  l’emploi  de  la  rei  vindi - 
cntio  et  de  la  preuve  difficile  .quelle  entraîne;  car  par  cette 
action  prétorienne  on  obtient  le  môme  résultat  contre  tous 
ceux  qui  ne  peuvent  invoquer  un  ajusta  causa possessions  : 
il  suffit  au  demandeur  de  prouver  qu’il  a lui-même  acquis  la 
possession  exjusta  causa  (3).  . 

Les  deux  institutions  dont  nous  venons  de  parler  ramènent 
donc  dans  la  juste  limite  exigée  par  le  besoin  de  la  pratique 
la  difficulté  de  la  preuve  qui  incombe  au  demandeur  dans  la 
rei  vindicatif).  Borner  le  devoir  de  celui-ci,  comme  le  veulent 
quelques  auteurs,  à la  preuve  d’un  acte  d’acquisition,  ce  serait 
introduire  une  anomalie  inutile  dans  les  règles  de  la  procé- 
dure, et  rapprocher  tellement  Xactio  in  rem  civilis  de  Xactio 
in  rem  Publiciana , que  la  création  de  celle-ci  semblerait 
presque  superflue  et  ne  saurait  plus  guère  s’expliquer. 


(1)  Gaius,  L.  1,  D.,  De  usurp.  et  usucap.  : « Bono  publico  usucapio 

introducta  est,  ne  scilicet  quarumdam  rerum  diu  et  fere  semper  incerta 
dominia  essent,  cum  sufficeret  dominis  ad  inquirendas  res  suas  statuti 
temporis  spatium.  » r 

(2)  Voy.  Introd.,  nos  35-38. 

(3  Sur  le  sens  qu’a  ici  l’expression  justa  causa,  voy.  Introd.;  n°  4 5, 
p.  16,  note  2. 
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Un  des  auteurs  qui  ont  soutenu  l’opinion  que  nous  com- 
battons, Thibaut  (1),  reconnaît  que  la  conséquence  rigoureuse 
des  principes  exigerait  que  le  revendiquant  prouvât  le  droit 
de  propriété  de  ses  auteurs  ; mais  il  pense  que,  par  équité,  on 
s’est  contenté  de  l’astreindre  à prouver  un  acte  régulier  d’ac- 
quisition , parce  que  dès  lors  il  est  raisonnable  de  présumer 
qu’il  est  devenu  propriétaire.  Thibaut  convient  qu’ainsi  le 
demandeur  n’a  pas  plus  à prouver  dans  la  revendication  que 
dans  l’action  publicienne;  mais,  suivant  lui  (2),  la  différence 
consistera  en  ce  que  le  défendeur  dans  la  revendication  sera 
admis  à prouver  que  l’un  des  auteurs  du  demandeur  n’était 
pas  propriétaire,  tandis  que,  dans  l’action  publicienne,  il  n’y 
serait  pas  admis. 

Mais  en  voulant  ainsi,  par  une  raison  d’équité,  alléger 
le  fardeau  légal  de  la  preuve  imposé  au  demandeur , on 
grève,  contre  toute  équité,  le  défendeur  d’une  preuve  non 
moins  difficile,  savoir  que  l’un  des  auteurs  du  demandeur 
n’était  pas  propriétaire;  et  l’on  arrive  à cet  étrange  résul- 
tat (3)  que  la  position  du  défendeur  est  beaucoup  plus  désavan- 
tageuse que  celle  du  demandeur.  En  effet,  supposons  que  tous 
deux  s’appuient  d’un  mode  régulier  d’acquisition,  mais  qu’au- 
cun d’eux  ne  peut  établir  l’absence  du  droit  de  propriété  chez 
un  des  auteurs  de  son  adversaire  : dans  cette  hypothèse , par 
l’application  logique  de  la  théorie  de  Thibaut , le  demandeur 
qui  ne  possède  pas  l’emportera  sur  le  défendeur  qui  possède , 
dans  la  rei  vindicatio,  tandis  qu’il  n’aurait  pas  triomphé  de  lui 
dans  Yactio  Publiciana. 

Un  autre  résultat  non  moins  bizarre,  c’est  que,  pour  reje- 


(4)  Archiv . f.  d.  Civil.  Praxis,  t.  VI  (4823),  n.  45,  p.  34  4 et  iuiv. 

(2)  L.  c.,  p.  324. 

(3)  Vangerow,  l.  c.,  p.  573. 
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ter  sur  mon  adversaire  la  charge  de  la  preuve,  il  me  suffira  de 
transférer  mon  prétendu  droit  de  propriété  à un  autre;  car 
alors  celui-ci  n’aura  à prouver  que  l’acte  de  translation,  et 
l’adversaire  devra  prouver  l’absence  de  droit  chez  l’auteur , 
tandis  que,  si  l'auteur  eût  agi  lui-même,  il  aurait  dû  nécessai- 
rement prouver  son  droit  (1). 

Un  auteur  qui  soutient  la  même  opinion  , Tigerstrôm  (2) , 
cherche  à l’établir  d’une  tout  autre  manière.  L’ignorance  où 
est  le  demandeur  de  cette  circonstance  que  l’un  de  ses  prédé- 
cesseurs n’était  pas  propriétaire  , constitue  , dit-il  (3) , une 
ignorantia  facli  alieni;  or  c’est  une  maxime  que  : ignoran- 
tia  facli  alieni  non  nocet.  Est-il  nécessaire  de  démontrer  que 
Tigerstrôm  se  méprend  complètement  sur  le  sens  de  cette 
maxime,  et  que  l’application  qu’il  en  fait  conduirait  à des  ré- 
sultats absurdes?  Un  demandeur  serait  donc  dispensé  de  la 
preuve  toutes  les  fois  qu'il  se  fonderait  sur  un  fait  qui  ne  lui 
serait  pas  personnel,  et  ce  serait  au  défendeur  à prouver  la 
non-existence  de  ce  fait!... 

Enfin  deux  derniers  partisans  de  l’opinion  que  nous  com- 
battons, Henschel  (4)  et  Kritz  (5),  vont  jusqu’à  admettre  qu’il 
n’y  a aucune  différence  entre  la  rei  mndicatio  et  \'actio  Publi- 
ciana,  et  qu’ainsi  la  première  n’exige,  comme  la  seconde,  de 
la  part  du  demandeur,  que  la  preuve  d’un  acte  régulier  d’ac- 


(1)  Thibaut  a abandonné  depuis  cette  opinion.  Voy.  son  System  des 
Pandekten- Rechts , 8'  édit.  (1834),  § 707,  où  il  expose  les  principes  que 
nous  professons , et  ajoute  (note  y)  : « Diese  Grundsalze,  wogegen  man 
der  Billigkeit  wegen  gestritten  hat,...  folgen  am  Ende  doch  aus  dem  Be- 
gritl  der  Eigenthumsklage.  » 

(2)  Das  Recht  des  Résiliés,  § 4,  p.  18  et  suiv. 

(3)  L.  c.,  p.  23. 

(4)  Arehiv.  {.  d.  civil.  Praxis , t.  IX  (1826),  n.  16,  p.  316  et  suiv. 

(B)  Ueber  die  Vindication  und  die  Publician.  Klage , 1831. 
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quisition.  Il  n’existait  dans  l’origine,  dit  Kritz  , entre  ces  deux 
actions  qu’une  différence  de  forme  : la  rei  vindiccitio  sup- 
posait une  acquisition  par  mancipatio , in  jure  cessio  ou 
usucapin;  Yactio  Publieiana  n’exigeait  qu’une  acquisition 
par  simple  traditio . Mais  le  droit  au  fond  était  le  même  dans 
les  deux  actions  : le  simple  fait  d’un  acte  d’acquisition  était, 
pour  l’une  comme  pour  l’autre,  un  fondement  suffisant;  en 
sorte  que,  si  une  chose  m’avait  été  mancipée  n’importe  par  qui, 
je  pouvais  intenter  la  revendication,  mais  si  la  chose  m’avait 
été  livrée,  soit  a domino , soit  a non  domino , je  devais  inten- 
ter l’action  publicienne.  Après  que  la  distinction  de  la  pro- 
priété quiritaire  et  de  la  propriété  bonitaire  eut  disparu,  après 
que  les  anciens  modes  civils  d’acquisition , la  mancipation  et 
la  cession  juridique,  eurent, été  abolis,  et  que  l’usage  des  for- 
mules dans  la  procédure  eut  cessé,  il  ne  resta  plus  de  différence 
entre  ces  deux  actions.  C’est  ce  qui  est  énoncé  clairement 
dans  la  L.  7,  §8 , D.,  De  Publ.  act.  ; « In  Publieiana  ac- 
tione  omnia  eadem  erunt,  quæ  et  in  rei  vindicatione  diximus.  » 
C’est  ce  qui  explique  pourquoi  le  Code  de  Justinien  ne  contient 
pas  de  titre  De  Publieiana  actione , mais  seulement  un  titre 
De  rei  vindicatione. 

Je  me  contente,  avec  Vangerow  (1),  de  rapporter  ces  bizar- 
res opinions  : la  discussion  précédente  me  paraît  rendre  su- 
perflue toute  réfutation  spéciale. 

Maintenons  donc  que  le  demandeur  en  revendication,  chargé 
de  prouver  le  fondement  de  sa  prétention,  doit,  quand  la  pro- 
priété n’a  pas  commencé  dans  sa  personne,  prouver  que  celui 
qui  lui  a transmis  la  chose  en  était  lui-même  propriétaire. 

Passons  à la  seconde  des  deux  questions  soumises  à l’examen 
du  juge,  qui  est  celle  dont  notre  texte  traite  plus  spécialement. 


(1)  L.  c.,  p.  573. 
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•t 

II.  Le  juge  doit  examiner  si  le  défendeur  possède. 

Il  n’a  point  à s’enquérir  de  la  cause  de  sa  possession  (1) , 
puisque  le  défendeur  n’est  pas  tenu  de  prouver  son  droit  à 
conserver  la  chose  : c’est  au  demandeur  à 'prouver  qu’il  a 
droit  de  la  lui  enlever.  Dès  que  le  demandeur  a prouvé 
que  la  chose  est  à lui  en  propriété , le  défendeur  est  dans  la 
nécessité  de  la  lui  restituer,  s’il  n’oppose  pas  quelque  excep- 
tion, par  exemple  l’exception  doli  mali,  l’exception  reivcn- 
ditæet  traditœ,  comme  nous  le  verrons  plus  d’une  fois  dans 
les  textes  suivants. 

Mais  quelle  est  l’espèce  de  possession  que  doit  avoir  le 
défendeur  pour  être  passible  de  la  revendication?  Faudra-t-il 
qu’il  ait  la  possession  proprement  dite,  qu’il  possède  pour  lui- 


(1)  Le  défendeur  n’est  même  point  obligé  de  déclarer  à quel  titre  il  pos- 
sède. Il  en  est  autrement  dans  la  pétition  d’hérédité,  parce  que  cette  action 
ne  peut  être  intentée  que  contre  celui  qui  possède  pro  herede  ou  propossts - 
sort.  « Cogi  possessorem  ab  eo  qui  expetit  titulum  suæ  possessionis  dicere 
incivile  est,  præter  eum  scilicet  qui  dicere  cogitur  utrum  pro  possessore 
an  pro  herede  possideat.  » Arcadiuset  Honorius,  h AK,  C.,  De  petit,  htred. 
(III,  31). 

C’est  ce  que  dit  fort  bien , au  sujet  de  notre  texte,  un  interprète  grec  , 
Stéphane,  dont  la  paraphrase  est  rapportée  parmi  lesscholies  des  Basiliques 
nouvellement  publiées  par  M,  Zachariæ  de  Lingentbal  ( Supplemenlum  edi- 
UonisBasilicorumHeimbachianœ,lib.XV-XVJll  Basilicorumcum scholiis 
anliquis  intégras,  nec  non  lib.  XIX Basil,  novis  auxiliis  restitutum,  conli- 
nens),  livre  XV,  lit.  I,  schol.  24,  p.  6 : ’EttI  tîjç  ojrexiaXta;  !v  ^u. 

dspipixtôv  i(TTl  TOU  StxâÇoVTOÎ  OX07KÎV  Et  V£[AV)T«l  6 ^SOÇ,  àXX’  OÙy_  0)OTC£S  llA 
Tïjç  VEpEStTIXTlÇ  7TETITIOVO;  irEplEp^âî^oSai  t)|V  atTlOCV  ŸjTOl  TOV  Ti'tXoV  TŸjç 
vojxîjç,  eI  npodpeSe  % ■Kpomaéaope  vÉaExat  • xouxo  y«p  fôtov  tt,î  VEpEOtxaxt; 
it£TiTiovoî,TÔ  tôv  titXov  itEpiEpyâljEcOai  Tvji;  voiatIî.  « Dans  l’action  réelle 
spéciale,  l'ofBce  du  juge  est  d’examiner  si  le  défendeur  possède,  mais 
non  pas,  comme  dans  la  pétition  d’hérédité,  de  rechercher  la  cause  ou  le 
titre  de  sa  possession,  s’il  possède  comme  héritier  ou  comme  possesseur; 
car  c’est  une  particularité  propre  à la  pétition  d'hérédité  que  de  recher- 
cher le  titre  de  la  possession.  » 
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même , ou  suffira-t-il  qu’il  soit  seulement  en  possession , qu’il 
possède  pour  un  autre?  (Voy.  , sur  cette  distinction,  ce  que 
nous  avons  dit  ci-dessus,  Introd.) 

Quelques  jurisconsultes,  Pégase  à leur  tête,  pensaient  que 
la  revendication  pouvait  être  intentée  seulement  contre  celui  qui 
a la  possession  susceptible  de  donner  lieu  aux  interdits  Utipos- 
sùletis  et  Utrubi , c’est-à-dire  la  possession  animo  domini , 
la  possession  proprement  dite  (l)j  qu’on  ne  pouvait  pas,  par 
conséquent,  l’intenter  contre  celui  qui  est  simplement  in 
possessione,  qui  possède  non  pour  lui-même,  mais  pour  un 
autre , tel  que  le  dépositaire , le  commodataire  , le  locataire , 
la  personne  qui  a été  envoyée  par  le  préteur  en  possession , 
soit  pour  s’assurer  la  délivrance  d’un  legs  conditionnel,  la  res- 
titution d’une  dot,  soit  pour  conserver  les  droits  d’un  enfant 
à naître , soit  pour  contraindre  le  propriétaire  d’une  maison 
voisine  qui  menace  ruine  à donner  caution  pour  le  dommage 
que  sa  chute  pourrait  occasionner.  Suivant  ces  jurisconsultes, 
le  propriétaire  qui  veut  revendiquer  sa  chose  devrait  s’adresser 
non  pas  aux  personnes  que  nous  venons  d’énumérer , car  elles 
ne  possèdent  pas  pour  elles-mêmes,  elles  ne  sont  que  l’instru- 
ment de  la  possession  d’autrui , mais  au  déposant , au  com- 
modant,  au  locateur,  etc.,  qui  possèdent  par  elles  et  sont  les 
vrais  possesseurs. 

Ulpien  rejette  cette  opinion , il  pense  qu’il  n’y  a pas  ici  à 
distinguer  si  le  défenseur  possède  pour  lui  ou  pour  autrui  : 


(1)  L’interprète  grec  déjà  cité  dit  ici  [ibid.,  schol.  28,  p.  7):Tivi; 
xorcà  pôvou  toü  xupi'ux;  f/ovTo;  vou.-))v,  où  u.-}jv  <puatxX,v  xaTola^tciv,  eîpijxacrt 
xivetaÔai  t)|v  enrexiaXfav  tv  fep..  NoftJi  SÉ  £<m  xupiwç  'J'UXTÎ  “£<nr°s°vToç 
xaTo^vj.  '•  Quelques-uns  ont  dit  que  l’action  réelle  spéciale  est  intentée 
contre  celui-là  seul  qui  a proprement  la  possession  et  non  la  détention 
naturelle.  La  possession  est  proprement  la  détention  en  esprit  de  maître.  » 
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il  suffit  qu’il  détienne  la  chose  et  ait  la  faculté  de  la  resti- 
tuer (1). 

Cette  règle  de  procédure  a été  modifiée  par  une  constitution 
de  Constantin  (2).  Celui  qui  possède  au  nom  d’autrui  un  im- 
meuble doit,  quand  il  est  actionné  en  revendication , nommer 
aussitôt  celui  au  nom  de  qui  il  possède  (c’est  ce  que  les  inter- 
prètes appellent  laudatio  ou  nominalio  auctoris).  Alors 
celui-ci  sera  averti  de  se  présenter  dans  un  délai  fixé  par  le 
juge.  S’il  se  présente  en  personne  ou  par  procureur,  il  pren- 
dra le  rôle  de  défendeur  et  soutiendra  le  procès.  S’il  ne  se 
présente  pas,  Usera  cité  trois  fois,  et,  s’il  persiste  dans  sa  con- 
tumace, le  juge,  après  une  discussion  sommaire  de  l'affaire  , 
ordonnera  au  détenteur  de  restituer  la  chose  au  demandeur  , 
et  celui-ci,  ainsi  mis  en  possession,  se  trouvera  défendeur  à la 
revendication  que  l’absent  pourra  intenter  plus  tard. 


(1)  Ulpien  s’attache  aussi  au  pouvoir  physique  d’exhiber,  résultant  de 
la  détention,  et  non  à ia  possession  proprement  dite,  pour  déterminer  les 
personnes  qui  peuvent  être  poursuivies  par  l’action  ad  exliibendum  : 
« Quæ  species  ostendit  etiam  eos  qui  facultatem  exhibendi  habent  ad 
exhibendum  teneri,  » dit-il  dans  la  L.  5,  pr.,  D.,  Adexhib. 

(2)  L.  2,  C.,  Ubi  in  rem  actio  exerceri  debeat  (ni,  19)  : « Si  quis,  al- 
terius  nomine  quolibet  modo  possidens  immobilem  rem,  litem  ab  aliquo 
per  in  rem  actionem  sustineat , debet  stalim  in  judicio  dominum  nomi- 
nare,  ut,  sive  in  eadem  civitate  degat,  sive  in  agro,  sive  in  alia  provincia 
ait,  certo  dierum  spatio  a judice  definiendo , eoque  ad  nolionem  ejus  per- 
ducendo,  vel  ipse  in  loca  , in  quibus  prædium  situm  est,  perveniens,  vel 
procuratorem  miltens,  actoris  intentiones  excipiat.  Si  vero,  post  hujus- 
modi  indultum  tempus,  minime  hoc  quod  dispositum  est  facero  maluerit , 
tanquam  lite  , quæ  ei  ingeritur,  ex  eo  die  quo  possessor  ad  judicem  vo- 
calus  est,  ad  interrumpendam  longi  temporis  præscriptionem  conteslata , 
judex,  utpote  domino  possession^  nec  post  hujusmodi  humanitatem  sui 
præsentiam  faciente,  edictis  legitimis  proponendis  eum  citare  curabit,  et 
tune,  in  eadem  voluQtate  eo  permanente,  negotium  summatim  discujiens, 
in  possessionem  rerum  actorem  milli  non  differet,  omni  allégations  ab- 
sent! de  principali  quæstione  servata.  » 
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§ 

Mais  qu’arrivera-t-il  si  le  défendeur  qui  possède  naturelle- 
ment ne  nomme  pas  son  auteur?  La  constitution  de  Constantin 
garde  le  silence  sur  ce  cas.  Partant  il  continue  d’être  régi  par 
la  jurisprudence  consacrée  dans  notre  texte.  Le  détenteur,  res- 
tant le  véritable  défendeur,  puisqu’il  a facilitas  restituendi , 
restituera  la  chose  au  demandeur  par  ordre  du  juge  (1).  Le 
tiers,  vrai  possesseur,  non  averti,  s’il  veut  ensuite  obtenir  la 
chose,  intentera  à son  tour  la  revendication,  contre  le  premier 
revendiquant  qui  a obtenu  gain  de  cause,  sans  préjudice  des 
actions  en  indemnité  {ex  deposito,  commodato , locato , etc.) 
qu’il  pourra  encore  exercer  contre  le  détenteur  qui  a manqué 
à son  devoir  en  n’indiquant  pas  son  auteur. 

On  voit  que  cette  laudatio  ou  nominatio  auctoris  pré- 
sente un  triple  avantage  : le  défendeur  détourne  de  lui  un 
procès  sur  la  propriété  dans  lequel  il  est  désiutéressé  ; le  deman- 
deur suit  la  voie  la  plus  propre  à obtenir  une  solution  défi- 
nitive; et  le  vrai  possesseur  peut  faire  valoir  ses  moyens  de 
défense  (1). 


(1)  Beaucoup  d’auteurs,  entre  autres  Gliick,  Pandecten,  t.  VII,  p.  196 
et  suiv.,  Gesterding,  l.  c. , p.  320,  Fritz,  l.  c.,  p.  297,  pensent  que  le 
détenteur  doit,  dans  ce  cas , être  traité  comme  un  ficius  possessor , qui  liti 
se  obtulit.  La  conséquence  serait  qu’il  n’aurait  pas  à restituer  la  chose, 
mais  serait  condamné  à la  valeur  fixée  par  le  serment  du  demandeur,  et 
que  celui-ci  conserverait  le  droit  de  revendiquer  la  chose  contre  le  verus 
possessor  (voy.  ci-dessus  L.  7).  Cette  assimilation  n’est  pas  fondée.  Si 
celui  qui  liti  se  obtulit  est  condamné  à quanti  actor  in  litem  juraverit7 
c’est  à cause  de  l’impossibilité  où  il  est , par  son  dol , de  restituer.  Ici  au 
contraire  le  détenteur  a la  faculté  de  restituer,  et  il  ne  saurait  par  consé- 
quent être  condamné  que  pour  sa  contumacia , c’est-à-dire  pour  le  refus 
qu’il  ferait  de  restituer.  (Voy.  Vangerow , p.  573,  574.  ) 

(2)  Gliick,  l.  c.,  p.  499. 

Cette  nominatio  auctoris  a fort  occupé  les  jurisconsultes  allemands,  et 
a été  l’objet  de  beaucoup  de  dissertations  spéciales.  Voyez,  entre  autres, 
Lauterbach,  Dissert.  acad.f  t.  III , disput.  106  ; Gonner,  Handbuch , t.  II, 
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io.  Paul,  Sur  CÉdil  , /ivre 
XXI. 

Si  une  chose  mobilière  a été 
demandée,  où  doit-elle  être  res- 
tituée, en  supposant  qu’elle  ne 
soit  pas  présente?  Il  n’est  pas  mal 
si  celui  qui  est  actionné  est  de 
bonne  loi,  que  la  restitution  se 
fasse,  soit  là  où  la  chose  se  trouve, 
soit  là  où  l’on  agit , mais  à la 
charge  parle  demandeur  de  pour- 
voir aux  frais  qu’il  faudra  faire  , 
en  sus  de  la  nourriture,  pour  le 
voyage  ou  la  navigation. 

Ce  texte  et  les  deux  suivants  s’occupent  de  la  question  de 
savoir  dans  quel  lieu  doit  se  faire  la  restitution  de  la  chose 
mobilière  revendiquée.  Ainsi,  du  temps  des  jurisconsultes  clas- 
siques , il  n’était  plus  nécessaire  apparemment,  comme  au 
temps  des  actions  delà  loi  (voy.  Introd.,  n°  26),  que  l’objet 
revendiqué  fût  présent  en  tout  ou  en  partie. 

La  compétence  du  magistrat  était  déterminée  par  le  domi- 
cile du  défendeur , dans  les  actions  réelles  comme  dans  les 
actions  personnelles,  ainsi  que  cela  résulte  d’un  rescrit  de  Dio- 
clétien et  Constance,  qui  exclut  très-formellement  le  forum  de 
la  situation,  Vatic.  fragm. , § 326  : « Actor  rei  forum,  sive 
in  rem,  sive  in  personam  sit  actio , sequitur.  Unde  perspicis 
non  ejusdem  provinciæ  præsidem  adeundum,  ubi  res  de  quibus 
agitur  sitæ  sunt,  sed  in  qua  is  qui  possidet  sedes  ac  domicilium 
habet.  » 

Cette  règle  de  procédure  fut  modifiée  par  Valentinien, 
Théodose  et  Arcadius,  dans  un  rescrit  qui  forme  la  Z.  3, 


io.  Pau  lus,  libro  XXI  ad 
Edictum. 

Si  res  mobilis  petita  sit,  ubi 
restitui  debeat,  scilicet  si  præ- 
sens  non  sit?  Et  non  malum  est, 
si  bonæ  fidei  possessor  sit  is 
cum  quo  agitur,  aut  ibi  restitui, 
ubi  res  sit  (a),  aut  ubi  agitur , sed 
sumptibus  petitoris,  qui  extra 
ci  baria  in  iter  veî  navigationem 
faciendi  sunt. 


(a)  H.  : est. 


n.  29;  Mittermaier,  Archiv  f.  d.  civil . Prax.t  t.  III,  p.  399;  Gensler, 
ibid. , t.  III,  p.  421,  et  t.  IV,  p.  175;  Linde,  Abhandlungen , t.  Ier,  dis- 
sert. 4;  von  Langenn  et  Kori,  Erôrterungen  praktischer  Bechisfragen , 
t.  Ier,  n.  13;  Flach,  Zeitschrift  f,  Civilrechtu.  Prozess,  t.  XVII,  p.  141. 
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C.,  Ubi  in  rem  actio  exerceri  debeat  (III,  19)  : « Actor  rei 
forum,  sive  in  rem,  sive  in  personam  sit  actio,  sequitur.  Sed 
et  in  Iocisin  quibus  res,  propter  quas  contenditur,  constitutæ 
sunt,  jubemusin  rem  actionem  adversus  possidentemmoveri.  » 
La  première  phrase  de  ce  rescrit  reproduit  évidemment  celle 
du  rescrit  de  Dioclétien  qui  consacre  le  tribunal  du  domicile 
{forum  rei).  La  seconde  ajoute,  par  une  disposition  nouvelle 
{Sed  et...  jubemus),  pour  les  actions  réelles,  le  tribunal  de  la 
situation  ( forum  rei  sitœ , comme  l’appellent  les  interprètes). 

Quant  au  lieu  où  doit  se  faire  la  restitution,  il  est,  pour 
les  immeubles,  évidemment  déterminé  par  leur  situation.  Mais 
une  question  peut  s’élever  à cet  égard  pour  les  meubles,  lors- 
qu’ils ne  se  trouvent  pas  dans  le  lieu  où  l’on  plaide.  Il  faut, 
pour  la  résoudre , distinguer  si  le  possesseur  est  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi. 

S’il  est  de  bonne  foi,  il  n’est  tenu  de  faire  la  restitution  de 
la  chose  que  dans  le  lieu  où  elle  se  trouve.  Le  demandeur  ne 
peut  exiger  que  cette  restitution  se  fasse  dans  le  lieu  où  il  a 
intenté  le  procès,  qu’en  offrant  de  payer  tous  les  frais  de 
transport  par  terre  ou  par  mer,  sauf  les  frais  de  nourriture,  en 
supposant  qu’il  s’agisse  d’une  chose  animée.  C’est  toujours  au 
possesseur  à nourrir  l’esclave  (ou  l’animal)  jusqu’au  moment 
delà  restitution.  Cependant,  si  l'esclave  pourvoyait  lui-méme 
à sa  nourriture  par  son  travail,  interrompu  aujourd’hui  par  le 
voyage  qu’exige  le  demandeur,  ce  serait  à celui-ci  à supporter 
les  dépenses  d’aliments  comme  les  autres  dépenses  occasion- 
nées par  ce  voyage  (1). 


(1)  C’e9t  ce  qu’explique  fort  bien  Ulpien  au  sujet  de  l'action  ad  extii- 
bendum,  qui  suit  à cet  égard  les  mêmes  règles  que  la  revendication.  Voy. 
L.  t1,§1,  D.,  Adexhib. 
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1 1 . Ulpiantjs  , Hbro  XVI  ad 
Edictum. 

Nisi  si  malit  petilor  suis  im- 
pensis  et  periculo  ibi,  ubi  judi- 
catur,  rein  restitui;  tune  enim 
de  restitutione  cum  satUdatione 
cavebitur. 


VINDICATIONE,  L.  11. 

ii.  Ulpien,  Sur  (Édit,  livre 
XVI. 

A moins  que  le  demandeur 
n’aime  mieux  que  la  chose  soit 
restituée  dans  le  lieu  du  juge- 
ment, à ses  frais  et  à ses  ris- 
ques; car  alors  on  lui  fera,  pour 
assurer  cette  restitution,  une  pro- 
messe appuyée  d’une  fidéjussion. 


Ce  passage  d’ Ulpien,  intercalé  entre  deux  phrases  de 
Paul,  dont  il  rompt  la  liaison,  n’est  que  la  répétition  de  la 
dernière  partie  du  texte  précédent  : aut  ubi  agitur,  sed 
sumptibus  peliloris. . . Ainsi  nùi  ne  se  lie  pas  aux  dernier* 
mots  de  la  L.  10,  mais  à ceux-ci  : ubi  res  sit. 

Les  mots  ibi  ubi  judicatur  n’indiquent  pas  un  lieu  autre 
que  celui  que  désignent  les  mots  ibi  ubi  agitur  du  texte  précé- 
dent ; car  le  lieu  du  jugement  est  toujours  le  lieu  où  l’instance 
a commencé  : « Ubi  acceptum  est  semel  judicium,  ibi  et  finem 
accipere  debet  (1).  » 

Quand  le  demandeur  désire  que  la  chose  lui  soit  restituée 
dans  le  lieu  où  le  procès  se  juge,  en  prenant  sur  lui  les  dépen- 
ses et  les  risques  du  transport,  le  défendeur  promet,  en  don- 
nant un  fidéjusseur,  de  faire  cette  restitution  dans  un  certain 
délai,  et  est  absous  par  le  juge. 

Cette  caution  est  une  caution  judiciaire  (cautio  judicialis), 
car  elle  est  donnée  par  l’ordre  àujudex.  Il  ne  faut  pas  la  con- 
fondre avec  la  caution  judicatum  soin , qui  est  prétorienne, 
comme  l’atteste  Paul  (2),  étant  donnée  par  ordre  du  préteur 
au  moment  de  la  litis  contestatio.  Si  cette  dernière  est  appelée, 


(<)  Marcellus , L.  30,  D.,  Dejudiciis. 

(2)  L.  2,  pr.  et  §2,  D. , De  stip.  prœt.  : « Prætoriæ  stipulaliones  aut 
rei  restitutionem  continent,  aut  incertain  quantitatem....  Incertain  quan- 
titatem  continet  stipulatio  judicatum  solvi.  » 
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par  Ulpien  (1),  judicialis , judiciaire,  ce  n’est  point  dans  le 
sens  que  donne  à ce  mot  Pomponius  (2),  judiciales  sunt 
quœ  a mero  judicis  ofpcio  proficiscuntur , mais  dans  un 
autre  sens,  savoir  parce  que  le  préteur  l’ordonne  pour  assurer 
le  résultat  de  l’instance  judiciaire;  elle  est pi'œtoria  judicia- 
lis. Par  la  cautio  judicatum  solvi,  le  défendeur  s’oblige,  sur 
l’ordre  du  préteur,  à payer  le  montant  de  la  condamnation  qui 
sera  prononcée  contre  lui  par  le  juge.  Par  la  caution  dont  il 
s’agit  ici,  le  défendeur  s’oblige,  par  ordre  du  juge,  à restituer 
la  chose  revendiquée  (3),  ou,  à défaut  de  restitution,  à en  payer 
la  valeur,  se  rem  reslituturum , vel,  si  non  restituera , 
quanti  ea  res  est  prœstaturum ; et  après  cette  promesse  il 
est  absous  de  la  revendication  (4).  (Voy.  Introd. , n°  31, 
p.  32.) 


(1)  « I.  1,  pr.  et  § I,  eod.  : « Prætoriarum  stipulationum  très  videntur 
esse  species  : judiciales,  cautionales,  communes.  Judiciales  eas  dicimus, 
quæ  propter  judicium  interponuntur,  ut  ratum  Gat  : ut  judicatum  solvi...  » 

(2)  L.  5,  pr.,  D.,  De  verb.  obi. , copiée  par  Justinien,  §4,  I.  De 
divis.  stip. 

(3)  Il  en  est  de  même  de  la  chose  dont  on  demande  l’exhibition.  Paul , 
I.  12,  § 5,  D.,  Ad  exhib.  : « Si  jusla  ex  causa  statim  exhiberi  res  non 
possit,  jussu  judicis  cavere  debebit  se  illo  die  exhibiturum.  » 

(4)  C’est  de  cette  dernière  caution  que  parle  Justinien  dans  ses  Institu- 
tes,  §§  2 et  3 , De  officio  judicis  • « Sed  si  possessor  neget  in  præsenti  se 
restituere  posse,  et  sine  frustratione  videbitur  tempus  restituendi  causa 
petere , indulgendum  est  ei , ut  tamen  de  litis  æstimatione  caveat  cum  ûde- 
jussore,  si  intra  tempus  quod  ei  datum  est  non  restituisset.  — Quod  si 
neget  is  cum  quo  ad  exhibendum  actum  est  in  præsenti,  etc...  ut  tamen 
caveat  se  reslituturum.  » 

M.  Du  Caurroy,  Institutes  traduites  et  expliquées,  7®  édit.;n.  4376,  sem- 
ble avoir  confondu  cette  caution  avec  la  caution  judicatum  solvi  : a Le 
juge  accordera  un  délai,  pourvu  que  le  défendeur  garantisse,  en  donnant 
un  Gdéjusseur , le  montant  de  la  condamnation  {de  litis  æstimatione ) , qui , 
à défaut  de  restitution  dans  le  délai  fixé,  sera  prononcée  contre  lui.  » 11 
paraît  entendre  que  le  défendeur  promet  de  payer  le  montant  de  la  con- 
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] ?..  Paui.cs  , libro  XXI  ad 
Edirtum. 

Si  vcro  malæ  fidei  sil  possessor, 
qui  in  alio  loco  eam  rein  nauclus 
sil,  idem  statui  debel.  Si  vero  ab 
eo  loco  , ubi  lis  contestata  est , 
eam  subtraclam  alio  (ranstulerit , 
illic  restitucre  debel , unde  sub- 
traxit , sumplibus  suis. 


i2.  Paul,  Sur  C Édit,  I.  XXI. 
Si  le  possesseur  est  de  mau- 
vaise foi  et  qu’il  se  soit  saisi  de  la 
chose  dans  un  autre  lieu  , il  fau- 
dra décider  de  mémp.  Mais  si, 
l’ayant  soustraite  du  lieu  où  le 
procès  s’est  engagé,  il  l’a  trans- 

r triée  ailleurs,  il  doit  la  restituer 
ses  frais  dans  le  lieu  d’où  il  l’a 
soustraite. 


Quand  le  possesseur  est  de  mauvaise  foi,  on  décide  encore 
comme  on  a fait  pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  ou  sujet  du 
lieu  où  doit  se  faire  la  restitution,  si  la  chose  est  dans  l’endroit 
même  où  il  l’a  trouvée. 

Mais,  s’il  l’a  fait  porter  du  lieu  où  le  procès  est  engagé  dans 
un  aulre  lieu,  il  devra  la  faire  rapporter  à ses  frais. 


i3.  Ulpiànus,  libro  XVI  ad 
Edichim. 

Non  solum  autem  rem  resti- 
tui  (a),  veruin  et  si  deteriôr  rcs  sit 
facta,  (6)  rationem  judex  ha  - 
bere  debebit.  Fingeenim  dcbili- 
tatum  bominem,  vel  verberatum, 
vel  vulncratum  restitui;  uliqtie  ra- 
tio perjudicern  habebitur,  quanto 
deteriôr  sit  factus,  quanquain  et 
legis  Aquiliæ  actione  conveniri 
possessor  possit.  Unde  quæritur 
an  non  alias  judex  æstimare 
damnuin  debeat,  quam  si  remit- 
talur  actio  legis  Aquiliæ.  Et  La- 
beo  putat  cavere  petitorcm  opor- 

(а)  H ajoute  : jubebit, 

(б)  H.  ajoute  : ejus. 


t3.  Ulpien,  Sur  t Édit,  livre 
XVI. 

Non  - seulement  le  juge  doit 
ordonner  la  restitution  , mais  il 
doit  encore,  si  la  chose  est  dété- 
riorée, en  tenir  compte.  Sup|x>- 
sez , en  effet , que  l’esclave  qu’on 
restitue  ait  été  estropié,  battu  de 
verges  ou  bless  lejuge  doit  assu- 
rément tenir  compte  de  la  dété- 
rioration éprouvée,  quoique  le 
possesseur  puisse  d’ailleurs  être 
|>otirsuivi  par  l’action  de  la  loi 
Aquilia.  De  là  naît  la  question  de 
savoir  si  lejuge  ne  doit  estimer 
le  dommage qu’autant  qu’il  sera 
fait  remise  de  l’action  de  la  loi 
Aquilia.  Labéon  pense  que  le 


damnation  que  prononcera  le  juge  de  l’action  in  rem.  Ce  serait  une  erreur  : 
la  promesse  faite,  le  juge  de  la  revendication  absout  le  defendeur,  et 
l’inexécution  de  celte  promesse  donnera  lieu  contre  lui  a une  action  per- 
sonnelle, l’action  ex  stipulatu,  qui  entraînera  une  condamnation  à la 
litis  œstimatio. 
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tere  lege  Aquilia  (c)  non  ac-  demandeur  doit  donner  caution 
turum.  Quæ  sententia  vera  est.  qu’il  n’agira  pas  en  vertu  de  la 

loi  Aquilia , et  ce  sentiment  est 
(e)  H.  ajoute  : te.  juste. 

La  restitution  que  doit  faire  le  défendeur  sur  l’ordre  du 
juge  ne  serait  pas  complète,  si  celui-ci  se  contentait  d’ordonner 
de  restituer  l’esclave  revendiqué  dans  l’état  où  il  se  trouve 
actuellement,  quand  il  a été  blessé  ou  estropié  par  le  dol  ou 
la  faute  du  défendeur.  Le  juge  doit  exiger  que  celui-ci  paye 
en  outre  une  indemnité  pour  la  détérioration  qu’il  a fait  ainsi 
éprouver  à l’esclave.  Il  n’y  a pas  de  différence  à cet  égard 
entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise 
foi,  à partir  de  la  litiscontestation.  Mais  avant  la  litiscontesta- 
tion,  le  possesseur  de  bonne  foi,  qui  croyait  la  chose  à lui,  ne 
sera  pas  en  général  responsable. 

Le  propriétaire  a aussi,  pour  se  faire  indemniser  de  la  détério- 
ration éprouvée  par  l’esclave  blessé  ou  estropié,  l’action  de  la 
loi  Aquilia.  Comme  il  ne  doit  pas  être  indemnisé  deux  fois, 
le  juge  de  la  revendication  ne  tiendra  compte  du  dommage 
. qu’autant  que  le  demandeur  renoncera  à l’action  de  la  loi 
Aquilia.  Il  peut  faire  celte  renonciation  en  s’engageant  envers 
le  défendeur  à ne  point  exercer  ladite  action.  Cet  engage- 
ment consiste  en  une  simple  promesse  par  stipulation,  sans 
fidéjussion  (1). 


14  • Paulus,  libro  XXI  ad 
Edictum. 

Quod  si  malit  actor  polius 
legis  Aquiliæ  aclione  uti , absol- 
vendus  est  possessor.  Itaque 
electio  actori  danda  est , non  ut 
triplum,  sed  duplum  consequa- 
tur. 


i4.  Paul,  Sur  CÉcHt',  livre 
XXL 

Que  si  le  demandeur  préfère 
employer  l’action  delà  loi  Aqui- 
lia, ledefendeurdoitêtre  absous. 
Ainsi  le  choix  doit  être  accordé 
au  demandeur,  de  manière 
qu’il  obtienne  non  le  triple, 
mais  le  double. 


(1)  Savlgny,  System , t.  Y,  p,  263. 
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Il  se  peut  que  le  demandeur  préfère  exercer  l’action  de  la 
loi  A quilia  * parce  que  le  montant  de  l’indemnité  qu’il  obtien- 
dra par  cette  action  se  calcule  eu  égard  à la  plus  haute  valeur 
que  l’esclave  avait  dans  les  trente  jours  qui  ont  précédé  sa 
blessure,  et  que  d’ailleurs  ce  montant  est  doublé  si  le  délin- 
quant nie  qu’il  soit  coupable.  Le  demandeur  pourra  donc  se 
réserver  l’action  de  la  loi  Aquilia;  mais  alors  le  juge  de  la 
revendication  absoudra  le  défendeur  sur  le  chef  de  la  détério- 
ration. On  s’arrangera  de  manière  que  le  demandeur  puisse 
obtenir  le  double,  en  cas  de  dénégation  du  défendeur,  et  non 
le  triplé,  ce  qui  arriverait  si,  après  avoir  obtenu  son  indemnité 
par  la  revendication,  il  avait  encore  la  chance  d’avoir  le  dou- 
ble par  l’action  de  la  loi  Aquilia. 

Le  propriétaire,  qui  aurait  reçu  ses  dommages-intérêts  dans  la 
revendication  sans  renoncèf  à l’action  de  la  loi  Aquilia , pourrait 
encore,  en  exerçant  celle-ci,  obtenir  l’excédant  qui  résulte,  en 
certains  cas,  du  calcul  rétroactif  prescrit  par  la  loi  Aquilia.  Cet 
excédant,  qui  représente  la  différence  entre  la  valeur  effective  et 
une  valeur  supposée  de  l’objet  détérioré  ou  détruit,  constitue 
une  sorte  d’amende  ou  de  peine,  qui  peut  se  cumuler  avec  l’in- 
demnité proprement  dite  obtenue  par  une  autre  voie  (1). 


(4)  Ulpien,  L.  2,  § 3,  D.,  De  privatis  delictis  : « Quæsitum  est,  si 
condictus  fuerit  ex  causa  furtiva,  an  nihilo  minus  lege  Aquilia  agi 
possit?  Et  scripsit  Pomponius  agi  posse , quia  alterius  æstimationis  sit  ' 
legis  Âquiliæ  aclio,  alterius  ccmdictio  ex  causa  furtiva.  Namque  Aquilia 
eam  æstimationem  complectitur,  quanti  eo  anno  plurimi  fuit,  condictio 
autem  ex  causa  furtiva  non  egreditur  retrorsum  judicii  accipiendi  lempus.  » 
Le  même , L.  7,  § \ , D.,  Commodati  : « Si  adversus  ipsum  ( qui  com - 
modatum  accepit)  habuit  Aquiliæ  actionem  commodator,  æquissimum  est 
ût  commodati  agendo  remitfat  actionem;  nisi  forte  quis  dixerit  agendo 
eum  e lege  Aquilia  hoc  minus  consecuturum,  quam  ex  causa  commodati 
consecutus  est  : quod  videtur  habere  rationem.  » 

On  peut  encore  argumenter  de  ce  que  dit  Paul,  L.  34,  §2,  in/'.,  D.,  De 

il. 
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Dites-en  autant,  à plus  forte  raison,  de  la  somme  ( alterum  tan- 
tum) qui  vient  doubler  la  condamnation  en  cas  de  dénégation. 

Faut-il  conclure  de  là,  avec  Cujas  (1),  que  le  juge  de  la 
revendication  ordonnera  au  demandeur  de  promettre,  non  pas 
de  ne  plus  agir  du  tout  ex  lege  Aquilia , mais  de  n’agir  que 
pour  l’excédant?  Cette  conclusion  semble  assez  probable,  sur- 
tout d’après  la  L,  7,  § 1 , Z>.,  Commodati , que  nous  citons 
en  note. 

i5.  Ulpien,  Sur  t Édit , livre 

XVI . 

Si  le  défendeur  a livré  l’esclave 
après  l’avoir  battu  de  verges , 
l’action  d’injures  compète  aussi 
au  demandeur. 

Si  le  défendeur,  en  frappant  l’esclave  de  manière  à le  bles- 
ser ou  à l’estropier,  a eu  l’intention  de  l’insulter  ou  d’insulter 
son  maître , il  y a alors  dans  ce  fait  deux  délits,  celui  de  dom- 
mage causé  injustement , damnum  injuria  datum , donnant 
lieu  à Yactio  legis  Aquiliœ , et  celui  d’injure,  injuria , 
donnant  lieu  à Yactio  injuriarum . La  première  est  mixte , 
c’est-à-dire  tendante  à obtenir  tout  à la  fois  une  indemnité  et 
une  peine,  rei  et  pœnœ  persecutoria  ; la  seconde  est  pure- 


i5.  ÜLPiApfus,  libro  XVI  ad 
Ediclum. 

[tem  si  verberatum  tradidit , 
Labeoaitetiarn  injuriarum  com- 
petere  actionem  petitori. 


oblig.  et  aci.  : « Et  hoc  in  legis  Aquiliæ  actione  dicitur,  si  tibi  commoda- 
vero  veslimenta,  et  tu  ea  rupcris;  utræque  enim  actiones  rei  perseculio- 
ncm  continent.  Et  quidem  post  legis  Aquiliæ  actionem  utique  commodati 
finietur  ; post  commodati , an  Aquiiiæ  remaneat  in  eo  quod  in  repetitione 
triginla  dierum  amplius  est,  dubitatur;  sed  verius  est  remanere,  quia  sim- 
ploaccedit,  etsimplo  subducto  locum  non  habet.  » On  peut,  disons-nous, 
argumenter  de  ce  texte,  si  l’on  adopte  la  correction  proposée  par  Cujas, 
Observ .,  III,  25,  qui  consiste  à lire  à la  fin  locum  habet , au  lieu  de  locum 
non  habet . Sur  les  divers  sens  dont  ce  texte  est  susceptible , voy.  Savigny, 
System , t.  V,  p.  229-231. 

(1)  T.  VII,  p.  256. 
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ment  pénale,  pœnœ  per  sec  utorta.  L’indemnité  pour  le  dom- 
mage éprouvé  peut  être  obtenue  par  la  rei  vindicatif),  et  alors 
l’action  de  la  loi  Aquilia  ne  peut  plus  être  intentée  que  pour 
ce  qu  elle  a de  pénal,  pourl’excédant  qui  résulte,  soit  de  l’esti- 
mation rétroactive,  soit  du  doublement  par  suite  de  la  déné- 
gation. Au  contraire,  la  peine  qui  forme  l’objet  de  l’action 
d’injures  ne  pouvant  pas  être  obtenue  par  la  rei  vindicatio , 
l’exercice  de  cette  dernière  action  n’empêche  jamais  Xactio 
injuidarum  de  subsister  pour  le  tout. 

Mais  Xactio  damni  injuria  dati  ou  legis  Aquiliæ , et  Xactio 
injuriarum  pourront-elles  être  cumulées?  Ou  bien  l’emploi 
de  l’une  exclura-t-il  celui  de  l’autre,  soit  en  totalité,  soit  jus- 
qu’à due  concurrence  ? 

Les  jurisconsultes  romains  étaient  partagés. 

Quelques-uns,  par  exemple  Modestin  (1),  rejetaient  com- 
plètement le  cumul  total  ou  partiel. 

D’autres,  comme  Paul  (2),  admettaient  qu’après  avoir  in- 


(t)  L.  53,  pr.,  De  obi.  et  act.  : « Plura  delicta  in  una  re  plures  ad- 
mittunt  actiones;  sed  non  posse  omnibus  uti  probatum  est;  nam  si  ex  una 
obligatione  plures  actiones  nascantur,  una  tantummodo,  non  omnibus 
utendum  est.  » 

(2)  L.  34,  pr.,  D.,  De  obi.  et  act.,  tirée  de  son  Liber  singularis  de  con- 
currentibus  actionibus  : « Qui  servum  alienum  injuriose  verberat,  ex  uno 
facto  incidit  et  in  Aquiliam,  et  in  actionem  injuriarum;  injuria  enim  ex 
affectu  fit,  damnum  ex  culpa,  et  ideo  possunt  utræque  competere.  Sed 
quidam  aiunt  altéra  electa  alteram  consumi;  alii,per  legis  Aquiliæ  actio- 
nem injuriarum  consumi,  quoniam  desiit  bonum  et  æquum  esse  con- 
demnari  eum  qui  æstimalionem  præstitit,  sed  si  ante  injuriarum  actum 
esset,  teneri  eum  ex  îege  Aquilia.  Sed  et  hæc  sententia  per  prætorem  inhi- 
benda  est,  nisi  in  id  quod  amptius  ex  Iege  Aquilia  competit  agatur. 
Rationabilius  itaque  est  eam  adrnilti  sententiam,  ut  liceat  ei  quam  vo- 
luerit  actionem  prius  exercere,  quod  autem  amplius  in  altéra  est,  etiam 
hoc  exsequi.  » Cette  phrase  : Sed  quidam  aiunt , altéra  electa,  alteram 
consumi , fait  allusion  à l’opinion  suivie  par  Modestin. 
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tenté  une  de  ces  actions , on  pouvait  encore  intenter  l’autre 
pour  l’excédant  du  montant  de  la  seconde  sur  celui  de  la  pre- 
mière. 

D’autres  enGn,  tels  que  Papinien  (1)  et  Ulpien  (2),  admet- 
taient le  cumul  intégral  de  ces  actions.  C’est  cette  dernière 
opinion  qui  a prévalu,  comme  l’atteste  Hermogénien  (3),  et 
avec  raison;  car,  bien  que  le  fait  qui  donne  lieu  à ces  actions 
soit  matériellement  un  fait  unique , ce  fait  a plusieurs  faces , 
il  enfreint  plusieurs  lois  pénales  et  renferme  par  conséquent 
plusieurs  délits,  à chacun  desquels  s’applique  une  peine  appro- 
priée, objet  d’une  action  spéciale  qui  ne  fait  pas  double  emploi 
avec  les  autres  (-4), 


(4)  L.  6,  D.,  Ad  kg.  Jul.  de  adult.  : t Inter  libéras  tantum  personas 
adulterium  sluprumve  passas  lex  Julia  locum  habet.  Quod  autem  ad  ser- 
vas  pertinet,  et  legis  Aquiliæ  actio  facile  tenebit,  et  injuriarum  quoque 
competit,  nec  erit  deneganda  prætoria  quoque  actio  de  servo  corruplo; 
nec  propter  plures  actiones  pnrcendum  erit  in  hujusmodi  crimine  reo.  » 
(2)  Ulpien  pose  la  règle  générale  dans  deux  textes,  L.  60,  D.,  De  obi. 
et  act.  : « Nunquam  actiones  pcenales  de  eadem  pecunia  concurrentes  alia 
aliam  consumit  ; » et  L.  430,  D.,  De  reg.  j'ur.  : « Nunquam  actiones,  præ- 
serlim  pcenales,  de  eadem  re  concurrentes , alia  aliam  consumit.  » 

Il  en  fait  diverses  applications.  Celle  qui  est  relative  aux  deux  actions  qui 
nous  occupent  fait  l’objet  de  la  L.  45 , § 46,  D.,  De  injuriis  : « Si  quis 
servo  verberato  injuriarum  egerit,  deinde  postea  damni  injuriæ  agat, 
Labeo  scribit  eamdera  rom  non  esse , quia  altéra  actio  ad  damnurq  perti- 
neretculpa  datum , altéra  ad  contumeliam.  » Voy.  aussi  la  L.  25,  eod. 

(3}  L.  32,  D.,  De  obi.  et  act.  : « Cum  ex  uno  delicto  plures  nascunlur 
actiones,  sicut  evenit  cum  arbores  furlim  cæsæ  dicuntur,  omnibus  expe- 
riri  permitti  post  magnas  varietates  obtinuit.  » 

(4)  Je  n’ai  jamais  pu  admettre  les  conciliations  par  lesquelles  les  inter- 
prètes (entre  autres  Pothier,  Pandect.,  lit.  De  obi.  et  act.,  n.  66-69)  ont 
cherché  à mettre  d’accord  les  textes  précités  et  d’autres  encore.  J’ai  tou- 
jours pensé  qu’il  y avait  véritablement  sur  ce  point  divergence  de  doctri- 
nes entre  les  jurisconsultes  romains.  J’ai  la  satisfaction  de  trouver  que  mon 
opinion  est  celle  de  M.  de  Savigny , qui  la  développe  avec  beaucoup  de 
netteté  et  de  force.  Voy.  System,  t.  ¥.  p.,  237-252. 
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§ i.  Si  quis  rem  ex  necessitate  § i.  Si  le  possesseur  a vendu  la 
dislraxit,  fortassis huic officio ju-  chose  par  nécessité,  peut-être  le 
dicis  succurretur,  ut  pretium  juge  devra  - 1 -il  venir  h son  se- 
duntaxat  debeat  restituerc.  Nam  cours,  en  l’autorisant  à restituer 
etsifructusperceptosdistraxit,ne  seulement  le  prix;  comme  aussi, 
eorrumpantur , æque  non  am-  s’il  a vendu  les  fruits  perçus,  de 
plius  quam  pretium  præstabit.  peur  qu’ils  ne  se  gâtent,  il  ne 

devra  rendre  que  le  prix. 

Ulpien  continue  de  s’occuper  de  la  restitution  que  doit  or- 
donner le  juge.  Cette  restitution  doit  comprendre  la  chose 
revendiquée  et  les  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation. 

Si  le  défendeur  s’est  ôté  la  faculté  de  restituer,  par  exem- 
ple, s’il  a vendu  la  chose,  il  faut  distinguer  si  et  à quel  degré 
ce  fait  lui  est  imputable. 

S’il  a vendu  la  chose  par  dol,  pour  en  priver  le  revendiquant, 
eu  même  par  simple  faute,  sans  mauvaise  intention,  étourdi- 
ment, le  demandeur  peut  à son  choix  se  faire  restituer  le  prix 
retiré  de  cette  vente,  ou  exiger  la  restitution  de  la  chose,  si  le 
défendeur  peut  se  la  procurer,  sinon  le  faire  condamner  à 
payer  la  valeur  de  la  chose,  laquelle  sera  estimée , en  cas  de 
dol,  par  le  demandenr  lui  mémo  sous  la  foi  du  serment,  et  en 
cas  de  faute,  par  le  juge.  (Yoy.  l’Introd.,  n°  31.) 

Mais  si  c’est  par  nécessité  que  le  défendeur  a vendu  la 
chose  (c’est  l’hypothèse  de  notre  texte),  par  exemple,  pour 
obéir  à un  ordre  de  l’ autorité  publique,  ou  pour  prévenir  la 
destruction  dont  elle  était  menacée  (1),  le  demandeur  n’a  plus 
le  choix  dont  il  vient  d’être  parlé  : le  défendeur  doit  lui  resti- 
tuer seulement  le  prix  qu’il  a reçu;  telle  est  la  décision  équi- 
table d’ Ulpien,  qui  la  présente  modestement  sous  une  forme 
dubitative  ( fortassis ). 


(I)  Ce  sont  les  exemples  donnés  par  un  interprète  grec.  Basil.,  XV,  4 
( Supplem ed.  Zachariæ  a Ungenthal,  p.  40),  schol.  43  : Tvflt^V 
paatXewç  touto  xeXeécravroç,  $|  to  xpffYW  fc&pOotptov 
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Cujas  (1)  pense  que  le  demandeur  peut  à son  choix  exiger 
la  véritable  valeur,  si  elle  est  supérieure  au  prix  reçu , ou  le 
prix  effectivement  reçu,  s'il  est  supérieur  à la  vraie  valeur  de 
la  chose.  Le  mot  duntaxat,  suivant  lui,  a pour  but  d’expri- 
mer, non  pas  que  le  possesseur  doit  restituer  seulement  le 
prix  reçu,  mais  que  le  possesseur  doit  restituer  seulement 
le  prix  (soit  vrai,  soit  reçu),  et  non  la  chose  ou  l’estimation 
fixée  par  le  serment  du  demandeur.  Vainement,  dit-il,  oppo- 
sera-t-on que,  dans  la  pétition  d’hérédité  (2),  le  possesseur,  qui 
est  tenu  de  restituer  la  véritable  valeur  de  l’hérédité,  s’il  l’a 
vendue  par  spéculation  ( negntiationis  causa),  ne  doit  restituer 
que  le  prix  par  lui  reçu,  s’il  l’a  vendue  en  exécution  d’un 
fidéicommis  (ex  fideicnnimissi  causa).  Il  y a,  répond  il,  né- 
cessité et  nécessité  : l’héritier  putatif,  qui , pour  se  conformer 
à une  volonté  dont  le  fidéicommissaire  pouvait  exiger  l’accom- 
plissement, lui  a vendu  une  chose  au  prix  fixé  par  le  testateur, 
était  dans  la  nécessité  non  seulement  de  vendre,  mais  de  ven- 
dre à tel  prix  ; tandis  que  le  possesseur  qui  a vendu  une  chose 
d'une  conservation  impossible  était  bien  dans  la  nécessité  de 
vendre,  mais  non  de  vendre  à tel  prix;  il  pouvait  ne  la  ven- 
dre qu’a  son  véritable  prix,  tant  pis  pour  lui  s’il  l’a  vendue 
moins. 

Celte  opinion  de  Cujas  me  paraît  contraire  au  sens  littéral 
de  notre  texte,  où  Ulpien  parle  de  veuir  en  aide  ( succurretur ) 
au  défendeur  qui  a cédé  à la  nécessité,  en  ne  le  forçant  à res- 
tituer que  le  prix  seulement  ( pretium  duntaxat).  N’est-il  pas 
naturel  d’entendre  par  là  le  prix  de  la  vente  qu’il  a faite?  Les 


(4)  T.  VII,  p.  258.  Son  opinion  est  suivie  par  Westphal,  System  des 
flomifchtn  fléchis,  § 930. 

(3)  Javolenus,  L.  48,  D-,  De  Kered.jpt. 
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autres  textes  du  même  jurisconsulte  (4)  dont  Cujas  s’appuie 
pour  prouver  le  choix  qu’il  attribue  au  demandeur,  exceptent 
précisément  le  cas  où  la  vente  a eu  pour  objet  des  choses  qu’il 
y avait  utilité  à vendre  ( quas  distrahi  Expédierai ) : à plus 
forte  raison  faut-il  en  dire  autant  des  choses  qu’il  y avait  non- 
seulement  utilité , mais  nécessité  de  vendre. 

J’admets  bien  que,  même  la  nécessité  de  vendre  la  chose 
étant  reconnue,  il  y aura  à examiner  si  le  possesseur  ne  pou- 
vait pas  en  tirer  un  meilleur  parti,  s’il  ne  l’a  pas  sacrifiée  trop 
facilement.  En  ceci  je  me  rapproche  de  la  manière  de  voir  de 
Cujas;  mais  il  reste  une  différence  : il  ne  suffira  pas,  pour  ren- 
dre le  possesseur  responsable.,  que  la  chose  valût  effectivement 
plus,  il  faudra,  selon  moi,  que  le  possesseur  ait  pu  en  retirer 
davantage,  ce  qui  souvent  n’aura  pas  dépendu  de  lui,  pressé 
comme  il  l’était  de  s’en  défaire  (2). 

Tout  ce  qui  vient  d’être  dit  de  la  vente  de  la  chose  princi- 
pale s’applique  également  à la  vente  que  le  possesseur  a faite 
des  fruits  perçus,  afin  de  les  empêcher  de  se  gâter. 


§ 2.  Item  si  forte  ager  fuit, 
qui  petilus  est,  et  militibus assi- 
gnants est,  modico  honoris  gra- 
tis possessori  dato,  au  hoc  resti- 
tuere  debeat?  Et  pulo  præstatu- 
rum. 


§ 2.  De  même , si  c’est  un 
champ  qui  est  revendiqué,  et 
ue  ce  champ  ait  été  assigné  à 
es  militaires  , une  somme  mo- 
dique étant  donnée  aupossesseer 
comme  marque  d’honneur,  de- 
vra-t-il restituer  cette  somme? 
Je  pense  qu’il  devra  la  rendre. 


Le  défendeur  n’est  pas  responsable  de  la  perte  de  la  chose 


(1)  JL.  20,  §§  12, 16,  D.,  De  her.  pet. 

(2)  L’opinion  que  je  professe  est  la  plus  répandue.  V.  A.  Faber,  Ratio- 
nal.  ,adh.l.,  § 1 , note  o;  Noodt,  Comm.  ad  Dig. , h.  t.,  t.  II,  p.  196; 
Gluck , Pand. , t.  VIII , p.  246 , qui  énoncent  cette  opinion  sans  réfuter 
celle  de  Cujas. 
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qui  lui  a été  enlevée  par  l’autorité  publique  : il  y a force  ma- 
jeure. Si  cependant  il  a reçu  quelque  indemnité  pour  cette 
expropriation  forcée,  il  doit  la  restituer  au  demandeur,  comme 
il  lui  restitue  le  prix  d’une  vente  à laquelle  il  a été  contraint  par 
la  nécessité.  (Voy.  le  paragraphe  précédent.) 

Ce  qui  pouvait  faire  naître  ici  un  doute,  c’est  que  la  modi- 
que somme  donnée  au  possesseur  par  l’empereur,  qui  lui  enle- 
vait le  fonds  pour  en  gratifier  des  vétérans,  lui  avait  été  donnée 
par  considération  pour  sa  personne,  pour  1 honorer,  honoris 
gratta,  et  qu’on  pouvait  ainsi  la  regarder  comme  un  témoi- 
gnage personnel  de  la  bienveillance  impériale,  qu’il  pouvait 
conserver  en  propre  (1).  Mais  on  ne  s’arrête  pas  à cette  objec- 
tion, et,  comme  il  a reçu  cette  somme  à l’occasion  du  fonds  , 
il  ne  doit  pas  rester  plus  riche  par  suite  de  la  possession  d’une 
chose  qui  est  jugée  appartenir  à autrui. 

Cujas  (2)  entend  les  mots  modieo  possessori  date  d’une 


(t)  Basil.,  XV,  1 [Supplem.,e d.  Zachariæ  alingenthal.p.  10),  schol.  43  : 
Ei  Sï  xai  àypc><;  6 8i£  ■ni;  iv  jiiu.  4x6ixoÛ|«vqî  , xa'i  tovkov  axpaxuixaiî 
Ttfftv  b fiouTiXtli;  itpoffexûpwne  bXfyou  xivôç  xiji  vipotuvip  xipurçfjiaToç  2o8tV 
10$,  âèç  yip  Sri  aiSîaijiOî  jSamXtï  à xb  7tfâtY|Aa  vi|aÔ|a£vo«,  u.sv 

b;iov,  ti  oyiikii  tû  ouTb>  Àr,cpOïv  àjcoxatasT»5vai.  « Si  c’était  un  champ  qui 
eût  été  demandé  par  l'action  «n  rem  , et  que  l’empereur  l'ait  assigné  à 
certains  militaires,  un  faible  prix  étant  donné  au  possesseur  (supposez, 
en  effet,  que  le  possesseur  de  la  chose  fût  digne  de  respect  aux  yeux  de 
l’empereur) , il  faut  examiner  s'il  doit  restituer  ce  qu’il  a ainsi  reçu.  » 
Schol.  46  : vEo8’  Sxt  yàp  ipuOpiwv  6 piïiXebç  xbv  xaxfyovxa  xbv  iypbv 
ttpîic  4'vtxa  St&ixjf  ti  éXiyov.  Ali  xoüxo  yip  xai  Ç^ttjoiv  IStSaxo  xb  Ô-'iia , 
si  xb  SiSôjiîvov  tS>  trocrofoopi  oti  xX,v  Ttpbç  avxbv  xip.r,v  àvayxâïexai  àiro- 
xaxxaxriaai  xS  irexfxopi.  « Il  se  peut  que  l’empereur,  pénétré  de  considé- 
ration pour  le  possesseur  du  champ,  lui  donne  une  somme  modique  pour 
l’honorer.  De  là  s’est  élevée  la  question  de  savoir  si  dans  ce  cas  le  posses- 
seur est  forcé  de  restituer  au  demandeur  ce  qui  lui  a été  donné  per  égard 
pour  sa  personne.  » 

(2)  T.  VU,  p.  260. 


Digitized  by  Google 


DIG.  , VI,  1,  VE  flfcl  yiSDlCATIOSE,  L.  15,  §3.  171 

\ 

petite  portion  de  terrain  que  le  gouvernement  a laissée  au 
possesseur,  en  lui  enlevant  le  reste  pour  l’assigner  à des  mili- 
taires. On  pouvait,  dit-il,  douter  qu’elle  dût  être  restituée  au 
revendiquant,  parce  que  le  possesseur  paraissait  l’avoir  acquise 
en  vertu  d’un  nouveau  titre,  par  la  concession  que  lui  en  avait 
faite  l’autorité  publique.  Mais  on  décide  que  la  cause  de  la  pos- 
session reste  la  même  : « Quos  dominos  (Auguslus)  in  posses- 
sionibus  suis  remanere  passus  est,  eorum  condilionem  mutasse 
non  videtur,  » dit  llyginus,  De  condilionibus  ayrorum  (1). 

La  première  interprétation,  qui  a pour  elle,  comme  on  l’a 
vu,  l’autorité  des  interprètes  grecs,  me  paraît  préférable. 


§ 3.  Si  servus  petitus,  vel  ani- 
m il  aliud  demortuum  sit  sine 
dolo  malo  et  culpa  possessoris, 
pretium  non  esse  præstandum 
plerique  aiunt.  Sud  est  venus , si 
forte  dislracturus  erat  petitor  si 
acccpisset , ntoram  passo  debere 
præstari  ; nain,  si  ei  restituisset , 
distraxisset , et  pretium  esset 
lucratus. 


§ 3.  Si  l’esclave  ou  l’animal 
revendiqué  est  mort  sans  dol 
ni  fauje  du  possesseur,  la  plu- 
part des  auteurs  pensent  que 
Je  prix  ne  doit  pas  être  restitué. 
Mais  il  est  plus  vrai  de  dire  que  , 
si  le  demandeur  était  dans  l’in- 
lention  de  le  vendre  au  cas  qu’il 
l’eût  recouvré,  ayant  ainsi  souf- 
fert de  ia  demeure  du  défendeur, 
celui-ci  doit  lui  payer  le  prix; 
par  s’il  eût  restitué  la  cliosp,  le 
demandeur  l'aurait  vendue  et 
aurait  profité  du  prix. 


Le  beau  idéal  de  la  justice  humaine  serait  que  le  deman- 
deur pût  obtenir  ce  qui  lui  appartient  à l’instant  même  où  il 
le  réclame  devant  le  juge.  Mais  la  vérité  ne  pouvant  pas  se 
manifester  à l’esprit  du  juge  par  intuition,  sa  preuve  exigeant 


(I)  Ce  passage,  attribué  par  Cujas  à Aggenus  ou  Agennius  ürbicus,  ap- 
partient réellement  à llyginus.  Voy.  De  agrorum  condilionibus  et  conditu- 
tionibus  limitum  auclores , ed.  Turnebii,  1554,  p.  149;  Rei  agrarict 
auctores,  ed.  Goesii,  1674,  p.  208;  Qromaiici  veteres , ed.  Lachmann  et 
Rudosrff,  1848  , p.  119. 
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le  plus  souvent  un  certain  délai,  il  faut  du  moins  qu’au  mo- 
ment où  la  sentence  peut  enfin  être  prononcée,  le  demandeur, 
s’il  obtient  gain  de  cause,  soit  mis,  autant  que  possible,  dans 
la  position  où  il  aurait  été  si  justice  lui  eût  été  rendue  à l’in- 
stant même  de  la  litiscontestation. 

Doit-on , par  application  de  ce  principe , décider  que  si  la 
chose  revendiquée  a péri  pendant  l’instance  sans  qu’il  y ait 
dol  ou  faute  de  la  part  du  défendeur,  le  demandeur  a droit 
d’en  obtenir  la  valeur,  parce  que,  si  cette  chose  lui  eût  été 
restituée  au  moment  même  de  la  litiscontestation , il  eût  pu 
la  vendre  et  en  conserver  le  prix? 

La  décision  affirmative,  conséquence  directe  du  principe 
exposé,  serait  trop  rigoureuse  pour  le  possesseur  de  bonne  foi, 
qui  avait  juste  sujet  de  se  croire  propriétaire  et  de  persister 
dans  sa  résistance  (1).  11  serait  trop  dur  de  le  mettre  dans 
l’alternative,  ou  d’abandonner  sans  défense  ce  qu’il  regarde 
comme  son  droit,  ou  de  s’exposer  à répondre  des  cas  fortuits 
qui  pourraient  détruire  ou  détériorer  la  chose. 

Mais  cette  décision  n’aura  rien  que  d’équitable  quand  on 
l’appliquera  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  ou  même  au  posses- 
seur jusque-là  de  bonne  foi,  mais  qui  a dû  reconnaître,  d’après 
le  simple  exposé  de  la  demande,  qu’il  se  faisait  illusion  sur 
son  droit  (2). 

Telle  est  la  doctrine  raisonnable  qui  a prévalu,  après  quelque 


(1)  « Bonæ  fidei  possessor,  qui  scilicet  jus  suum  défendit  sincero  animo, 
id  est  qui  ad  litigandum  venit  dum  exislimat  se  bonam  causam  habere... 
Bonæ  fidei  possessorem,  non  improbe  litigantem,  puta  cum  esset  aliqua 
jusla  causa  propter  quam  existimare  deberet  rem  petitoris  non  esse,  sed 
suam  potius  vel  auctoris  sui.  » Cujas,  ad  h.  l.y  t VII , p.  260,  261 . 

(2)  « In  malæ  fidei  possessore,  vel  bonæ  fidei  possessore  qui  improbe 
litigavit,  id  oet  sine  jusla  causa,  sinejusta  pereuasione.  » Cujas,  ibid. 
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divergence  d’opinions  entre  les  anciens  jurisconsultes , comme 
le  rapporte  Paul,  L.  40,  D De  hereditatis  petitione  : 

« Illud  quoque,  quod  in  oratione  divi  Hadriani  est,  ut  post 
acceptum  judicium  id  actori  prœstetur , quod  habiturus 
esset , si  eo  temple  quo  pcliit  restituta  esset  h er éditas,  in- 
terdum  durum  est.  Quid  enim,  si  post  litem  contestatam  man- 
cipia,  aut  jumenta , aut  pecora  deperierint?  damnari  debebit 
secundum  verba  orationis,  quia  potuit  petitor,  restituta  here- 
ditate,  distraxisse  ea.  Et  hoc  justum  esse  in  specialibus  peti- 
tionibus  Proculo  placet;  Cassius  contra  sensit.  In  prædonis 
persona  Proculus  recte  existimat,  in  bonæ  fidei  possessoribus 
Cassius  ; nec  enim  debet  possessor  aut  mortalitatem  præstare, 
aut  propter  metum  hujus  periculi  temere  indefcnsum  jus  suum 
relinquere.  » 

« Ce  qui  est  dit  dans  le  discours  de  l’empereur  Adrien  (1), 
qu 'après  la  litiscontestation  il  faut  rendre  au  demandeur 
tout  ce  qu'il  aurait  eu  si  l'hérédité  lui  eût  été  restituée  au 
moment  où  il  Va  demandée , est  aussi  quelquefois  bien  dur; 
car  enfin,  si,  après  la  litiscontestation , des  esclaves,  des  bêtes 
de  somme , des  troupeaux  ont  péri , le  possesseur  devra  être 
condamné  aux  termes  de  ce  discours,  parce  que  le  demandeur 
aurait  pu  les  vendre,  si  l’hérédité  lui  eût  été  restituée.  Pro- 
culus pense  que  cela  est  juste  dans  les  revendications  spéciales  ; 
Cassius  est  d’un  autre  avis.  Je  donne  raison  à Proculus  dans 
le  cas  du  possesseur  de  mauvaise  foi , et  à Cassius  dans  le  cas 
du  possesseur  de  bonne  foi  ; car  ce  dernier  ne  doit  pas  être 


(t)  Présenté  par  écrit  ( libella ) au  sénat,  et  proposant  à ce  corps  une 
série  de  résolutions  touchant  la  pétition  d’hérédité,  qui  forment  le  sénatus- 
consulte  rapporté  par  Ulpien,  L.  20,  § 6,  D.,  De  her,  pet. , et  appelé  par 
quelques  interprètes  senatusconsultum  Juvenlianum , du  nom  d’un  des 
consuls  qui  portèrent  la  parole  (ver6a  fecerunt). 
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garant  de  la  mortalité,  ou  se  voir  forcé,  par  la  crainte  dé 
courir  ce  risque , à abandonner  précipitamment  la  défense  dé 
son  droit.  » 

Dans  notre  texte,  Ulpien,  en  disant  qu’un  grand  nombre  ou 
le  plus  grand  nombre  ( plerique  a les  deux  sens)  des  auteur^ 
pensent  que  le  défendeur  ne  doit  pas  payer  lé  prix  de  l'esclave 
ou  de  l’animal  qui  a péri  sans  Son  dol  ou  sa  faute,  fait  allusion 
à l’opinion  des  partisans  de  Cassius.  Mais  en  disant  ensuite 
qu’il  faut  plutôt  décider  que  le  défendeur  doit  ce  prix  si  le 
demandeur  avait  été  dans  l’intention  de  vendre  l’esclave  ou 
l’animal,  Ulpien  adhère  t-il  simplement  et  absolument  a l’opi- 
nion contraire  de  Proculus?  Je  ne  le  pense  pas;  car  il  suppose 
que  le  défendeur  était  en  demeure  à l’égard  du  demandeur 
[moram passo  petitori  (1)),  et  par  conséquent  qu’il  résistait 
sans  juste  cause  : celui  qui  a de  justes  motifs  de  résistance  qu’il 
veut  soumettre  de  bonne  foi  au  juge , celui-là  n’est  paS  en 
demeure  [moram  non  facit ),  comme  dit  Julien,  L.  63,  D ., 
De  regulis  juris  : « Qui  sine  dolo  malo  ad  judicium  provocat, 
non  videtur  moram  facere.  » 

Celui  qui  est  en  demeure  est  responsable  des  suites  dé 
son  retard.  Par  conséquent,  si  la  chose  que  le  défendeur  est  en 
demeure  de  restituer  périt  par  cas  fortuit,  le  défendeur  en 
paiera  la  valeur,  à moins  que  la  chose  n’eût  également  péri 


(4)  L'interprète  grec  Stéphane,  dans  sa  paraphrase  de  ce  texte,  relève 
aussi  celte  circonslance  de  la  demeure.  Basilic.  Supplem .,  I.  c.,  p.  4 0, 
Schol.  47  ‘ ’AXïjôeVrspov  icrriv,  Ÿva,  ruyov  d ffevàÉXioç  7;v  6 oIx/t/ji;  xat 
^ueXXe  toutov  irt7rpaax£tv  ô 7CETértop , et  Stya  txopxç  aÔTOv  napU  tou 
itoaaéaaopoç  éXaSe,  TtapaayeOri  «ùtw  pt.opav  &7rouep.evr5XOTi  TtixTjaa. 
«Mais  il  est  plus  vrai  de  dire  que,  si  l’esclave  était  à vendre  (venalis),  et 
que  le  demandeur  l’eût  vendu  s’il  l’avait  sans  demeure  reçu  du  défendeur, 
l’estimation  doit  être  restituée  au  demandeur  qui  a éprouvé  la  de- 
meure. » ...*»■ 
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chez  le  demandeur , en  cas  quelle  lui  eût  été  immédiatement 
restituée* 

Ainsi  l’esclave  ou  le  cheval  a péri  par  l’écroulement  oü 
l’incendie  de  la  maison  du  défendeur , celui-ci  sera  responsa- 
ble; car  l’objet  revendiqué  eût  échappé  à l’accident  s’il  eût  été 
chez  le  demandeur. 

Cet  esclave  ou  ce  cheval  meurt  d’un  anévrisme  ou  d’une 
apoplexie  ; cet  événement  fatal  l’eût  également  atteint  chez  le 
demandeur  : le  défendeur  ne  sera  pas  tenu. 

Mais  le  demandeur  avait  l’intention  de  le  vendre,  et  l’eût 
probablement  vendu  dans  l’intervalle  qui  sépare  le  moment  oü 
le  défendeur  a été  mis  en  demeure  de  restituer  et  celui  oü 
la  chose  a péri  ï le  défendeur  sera  donc  encore  responsable  (1). 

En  résumé,  quand  la  chose  périt  après  la  litiscontestation, 
si  cette  perte  arrive  par  le  dol  ou  la  faute  du  défendeur,  il  en 
est  toujours  responsable. 

Mais  si  la  perte  arrive  sans  la  faute  du  défendeur , il  faut 
distinguer  s’il  est  ou  non  en  demeure. 

Quand  il  n’est  pas  en  demeure  * il  h’ est  point  responsable  : 
c’est  le  cas  du  possesseur  de  bonne  foi  qui  avait  juste  Sujet  de 
croire  que  la  chose  était  à lui*  et  qui  a pu  ainsi  résister  à la 
demande  sans  que  la  litiscontestation  l’ait  constitué  en  de- 
meure. 

Quand,  au  contraire*  le  défendeur  est  en  demeure,  il  est  res- 
ponsable si  l’événement  qui  a fait  périr  la  chose  ne  l’eût  pas 
frappée  chez  le  demandeur,  ou  eût  été  prévenu  par  la  Vente 
que  celui-ci  aurait  très -probablement  faite.  Sa  responsabilité 
cesse  si  la  chose  eût  dû  périr  également  chez  le  demandeur. 


(4)  Décisions  semblables  dans  Paul,  L.  42,  § 4,  D.,  Âd  exhtbendum  ; 
Ulpien  , L.  47,  §&,  P.,  DelegatisI,  et  Gàiùs*  A. 44,  § 4,  P.,  Depositi. 
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16.  P Ai’ lus  t libro  XXI  ad 
Edictum. 

Utique  autem  etiam  mortuo 
homine  necessaria  est  senlentia 
propler  fruclus,  et  partus,  et 
stipulationem  de  evictione.  Non 
emm  post  litem  contestatam  uti- 
uc  et  fatum  possessor  præstare 
ebet. 


?6,  Paul,  Sur  ! Édit , livre 
XXL 

Même  après  la  mort  de  l’es- 
clave revendiqué,  la  sentence  est 
toujours  nécessaire  à cause  des 
fruits,  du  part,  et  de  la  stipu- 
lation touchant  l'éviction  ; car  le 

f)ossesscur  ne  doit  pas , dans  tous 
es  cas,  répondre  aussi  de  la 
perte  fatale  après  la  litiscontesta- 
tion. 


Le  possesseur  n’est  pas  indistinctement  responsable  de  la 
perte  de  la  chose  survenue  depuis  la  liliscontestalion  ; il  n’en 
répond  point  quand  il  n’est  pas  en  demeure  , ni  môme,  quoi- 
qu’il soit  en  demeure,  quand  la  chose  eût  également  péri  chez 
le  demandeur.  (Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  texte  pré- 
cédent.) 

Il  semblerait  qu’ alors  le  juge  n’a  plus  de  sentence  à pronon- 
cer, qu’il  n’a  plus  à examiner  si  la  chose  revendiquée  appar- 
tenait au  demandeur  lors  de  la  litiscontestation , puisqu’il  ne 
pourrait  pas  condamner* le  défendeur  à en  payer  l’estimation. 

Cependant  il  est  nécessaire  qu’il  juge,  à cause  des  accessoi- 
res de  l’objet  revendiqué,  et  des  conséquences  ultérieures  que 
peut  entraîner  la  décision  actuelle. 

Ainsi  donc,  si  le  juge  déclare  que  l’esclave  revendiquée, 
aujourd’hui  décédée,  appartenait  au  demandeur,  il  devra  or- 
donner au  défendeur  de  restituer  les  fruits  que  cette  esclave 
a produits  en  louant  son  travail , ainsi  que  l’enfant  qu’elle  a 
mis  au  monde , depuis  la  litiscontestation  ; moyennant  cette 
restitution,  le  défendeur  sera  complètement  absous;  à défaut 
de  cette  restitution,  il  sera  condamné,  mais  seulement  à la 
valeur  de  ces  fruits  et  de  ce  part. 

Ainsi  encore,  si  le  juge  prononce  que  le  demandeur  était 
propriétaire,  le  défendeur  pourra  ensuite  intenter  contre  celui 
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qui  lui  avait  vendu  cette  esclave  l’action  résultant  de  la  stipu- 
lation par  laquelle  il  s’est  fait  promettre  le  double  du  prix 
comme  indemnité  en  cas  d’éviction  : il  est  évincé  de  la  chose, 
bien  qu’elle  ait  péri  ( res  et  evincitur),  puisqu’il  est  vaincu 
par  une  sentence  qui  a décidé  que  la  chose  est  non  pas  à lui , 
mais  au  demandeur. 

Si,  au  contraire,  le  juge  déclare  que  l’esclave  n’appartenait 
pas  au  demandeur,  c’est  celui-ci  qui  pourra  intenter  contre 
son  vendeur  l’action  ex  stipulatu  duplœ , à cause  de  l’évic- 
tion qu’il  éprouve. 

Paul  rapporte  ailleurs  , L.  11,  D.,  Judicatum  solvi,  avec 
plus  de  développement,  la  décision  qu’il  n’a  fait  qu’indi- 
quer ici  : 

« Si  servus,  qui  in  rem  actione  petebatur,  lite  contestata 
decesserit,  deinde  possessor  litem  deseruerit,  quidam  fidejusso- 
res  ejus  pro  lite  datos  non  teneri  putant , quia  mortuo  homine 
nulla  jara  res  sit.  Quod  falsum  est,  quoniam  expedit,  de  evic- 
tione  actionis  conservandæ  causa,  item  fructuum  nomine,  rem 
judicari.  » 

« Si  l’esclave  qui  était  demandé  par  une  action  réelle  est 
décédé  après  la  litiscontestation , et  qu’ ensuite  le  possesseur 
ait  déserté  le  procès,  quelques  auteurs  pensent  que  les  fidéjus- 
seurs  donnés  pour  ce  procès  ne  sont  pas  tenus,  parce  que  l’es- 
clave étant  mort  il  n’y  a plus  de  chose  (ù  défendre  et  à juger). 
Cela  est  faux , car  il  importe  que  la  chose  soit  jugée , pour 
(Conserver  l’action  touchant  l’éviction,  ainsi  que  pour  les  fruits.  » 

A ce  sujet,  il  faut  se  rappeler  que  le  défendeur  à l’action 
in  rem,  engagée  per  formidam  petitoriam,  doit  don- 
ner la  caution  j udicatum  solvi  (voy.  Introd.,  n°  29).  La  sti- 
pulation faite  à ce  sujet  avec  le  défendeur  et  ses  fidéjusseurs 
contient  trois  clauses  : promesse  de  payer  le  montant  de  la 
condamnation  à intervenir , promesse  de  défendre  la  chose , 

12 
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promesse  de  ne  point  commettre  de  dol  : « Judicatum  solvi 
stipulatio  très  clausulas  in  unum  collatas  habet,  De  re  judicata , 
De  re  defendenda,  De  dolo  malo,  » dit  Ulpien,  L.  6,  D.,  eod. 
C’est  à la  seconde  clause  qu’il  est  fait  ici  allusion  ; il  pouvait 
sembler  qu’il  n’y  a plus  de  chose  (res)  à défendre,  puisque 
l’esclave  est  mort;  mais  on  reconnaît  qu’il  y a encore  une 
chose,  une  affaire  (7’es)  à défendre  et  à juger,  puisque  la  so- 
lution de  la  qüestiort  de  propriété  produira  quelques  eflets, 
malgré  l’extinction  de  l’objet  revendiqué. 

Si  l’esclave  avait  péri  avant  que  la  revendication  fût  inten- 
tée, le  possesseur  ne  serait  plus  exposé  à souffrir  l’éviction, 
puisqu’il  ne  pourrait  pas  désormais  succomber  dans  une  reven- 
dication devenue  impossible  : il  n’aurait  donc  plus  droit  d’exer- 
cer contre  son  vendeur  l’action  ex  stipulatu  de  evictione  ; 
il  pourrait  seulement,  s’il  y avait  dol  de  la  part  de  ce  vendeur, 
lui  demander  des  dommages-intérêts  par  l’action  ex  empto. 
Tel  est  le  sens  du  texte  d’ Ulpien  qui  forme  la  Z.  21,pr.,  Z)., 
De  evictione  : 

« Si  servus  venditus  decesserit  antequam  evinçatur,  stipu- 
latio non  committitur,  quia  nemo  eum  evincit,  sed  fatum  hu- 
manæ  sortis;  de  dolo  tamen  poterit  agi,  si  dolus  interces- 
serit;  » 

Et  du  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  qui  forme  la 
Z.  26,  C.,  eod.  : 

« Si  quis  tibi  servum  vendidit , postquam  is  rebus  humanis 
exemptus  est,  eum  evictionis  periculum fînitum  sit,  a te  con- 
veniri  non  potest.  » 


§ i.  Culpa  non  intelligitur,  si 
naveni  petitam  tempore  (a)  navi- 
gation^ trans  mare  misit,  licet  ea 
erierit,  nisi  si  (b)  minus  idoneis 
ominibus  eam  commisit  (c). 


§ i . On  ne  regarde  pas  comme 
une  faute  du  possesseur  le  fait 
d’avoir  envoyé  le  navire  reven- 
diqué au  delà  des  mers  dans  un 
temps  propre  à la  navigation , à 


DIG.,  VI,  1,  DE  R El  VINDICATIONE,  L.  17.  179 


(o)  H intercale ; conyrvo.  moins  qu’il  ne  l’ait  confié  à 

(6)  V.  et  H.  n ont  pas  si.  , . 1 i i 

(c)  V.  et  H.  : commiserit.  dCS  hommes  pCU  Capables. 

Nous  venons  de  voir  que  le  possesseur  n’est  pas  nécessaire- 
ment responsable  de  la  perte  de  la  chose,  survenue  sans  sa 
faute,  même  depuis  la  litiscontestation.  Un  exemple  d’une 
perte  de  ce  genre  est  celle  du  navire  que  le  possesseur  a mis 
en  mer  dans  un  temps  favorable  à la  navigation  (1).  Il  ne 
devait  pas,  en  effet,  malgré  la  réclamation  formée , laisser  ce 
navire  oisif;  il  devait  l’exploiter,  le  fréter  : on  lui  aurait  im- 
puté de  n’avoir  pas  perçu  des  fruits.  (Voy.  infra , Z.  62,  pr.) 

11  y aurait  faute,  au  contraire,  s’il  l’eût  fait  partir  en 
temps  inopportun  (voy.  Z.  36,  § 1),  ou  confié  à des  marins 
inexpérimentés. 


17.  Ulpianus,  libro  XVI  ad 
Edictum. 

Julianus  libro  sexto  Digesto- 
ruin  scribit,  sihominem,  qui 
Mævii  erat,  emero  aTitio,  deinde, 
cum  eutn  Mœvius  a me  peteret, 
eu  mdem  vend  idero,  eumque  ein- 
tor  occident,  æquum  esse  me 
pretium  Mævio  restituere. 


17.  Ulpien,  Sur  FÊdit,  livre 
XVI. 

Julien  écrit,  livre  VI  de  son 
Digeste  : Si  j’ai  acheté  de  Titius 
un  esclave  qui  appartenait  à 
Mévius  , qu’ensuite  , Mévius 
revendiquant  cet  esclave  contre 
moi , je  l’aie  vendu  et  que  l’ache- 
teur l’ait  tué,  il  est  équitable  que 
j’en  restitue  le  prix  à Mévius. 


Ainsi  que  nous  l’avons  dit  sur  la  Z.  16,  § 4 (p.  167), 


(t)  Sur  te  temps  propre  à la  navigation  {tempus  navigaiionis) , voici 
comment  s’exprime  Végèce , De  re  militari,  V , 9 .'  « Neque  enim  inte- 
gro  anno  visotque  acerbitas  maris  patitur  navigantes;  sed  quidam  mentes 
aptissimi,  quidam  dubii,  reliqui  classibus  intractabiles  sunt  lege  naturæ. 

A die  sexto  calendarum  juniarum  usque in  diem  octavum  deci- 

mum  calendarum  octobrium,  ut  secura  navigalio  creditur,...  itaposthoc 
tempus  usque  in  tertium  idus  novembris  incerta  navigatio  est,  et  discri- 

mini  propior Ex  die  igitur  tertio  iduum  novembris  usque  in  diem 

sextum  iduum  martiarum  maria  clauduntur...  Post  nalalem  vero  (ut  ita 

dicam)  navigaiionis usque  in  idus  maias  periculose  maria  tenlantur.  » 

12. 
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quand  le  possesseur,  actionné  en  revendication,  a vendu  la 
chose,  soit  par  dol,  pour  en  priver  le  revendiquant,  soit  par 
simple  faute , sans  intention  malicieuse , par  étourderie , le  de- 
mandeur peut  à son  choix  se  faire  restituer  le  prix  obtenu  de 
cette  vente,  ou  exiger  la  restitution  de  la  chose,  si  le  défen- 
deur peut  se  la  procurer,  sinon  le  faire  condamner  à la  valeur 
de  la  chose,  laquelle  sera  estimée,  en  cas  de  dol,  par  le  de- 
mandeur lui-même  sous  la  garantie  du  serment , et , en  cas 
de  faute , par  le  juge. 

Dans  l’espèce  de  notre  texte,  le  défendeur  ne  peut  pas, 
pour  échapper  à la  condamnation,  invoquer  les  distinctions 
que  nous  avons  exposées  en  commentant  la  L.  15,  § 3 
(voyez-en  le  résumé,  p.  175).  Le  dol  (ou  au  moins  la  faute) 
qu’il  a commis  en  vendant  la  chose  qu’on  lui  demandait,  le 
rend  responsable  de  la  perte  de  celte  chose,  qu’il  a mis  l’ache- 
teur à portée  de  détruire. 

Si  c’était  avant  la  litiscontestation , que  le  possesseur,  étant 
encore  de  bonne  foi,  eût  vendu  l’esclave,  le  propriétaire  ne 
pourrait  pas  exercer  la  revendication  contre  lui , il  ne  pourrait 
l’exercer  que  contre  le  nouveau  possesseur;  et,  si  celui-ci 
avait  achevé  l’usucapion,  le  ci-devant  propriétaire,  ayant  dès 
lors  perdu  la  revendication,  n’aurait  plus  que  la  ressource 
d’intenter  Xactio  negotiorum  gestorum  utilis  contre  le  pré- 
cédent possesseur,  qui  serait  censé  avoir  fait  l’affaire  du  pro- 
priétaire en  retirant  un  prix  de  la  chose. 

11  en  serait  encore  ainsi , même  avant  l’usucapion , si  le 
propriétaire  ratifiait  la  vente  et  par  là  s’appropriait  l’affaire  (1). 


(1)  Ces  deux  dernières  décisions  s’appuient  sur  un  texte  d’Africain  , L. 
49,  D.,  Denegot.  gest.  ; et  surtout  sur  un  rescrit  d’Alexandre,  L.  3,  C., 
Dereivindicat.  ; « Mater  tua  vel  maritus  fundum  luum,  invita  vel  igno- 
rante te,  vendere  jure  non  potuit;  sed  rem  tuam  a possessore  vindicare, 
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Mais  si,  toujours  dans  l’hypothèse  où  la  vente  a eu  lieu  avant 
la  litisconlestatiou,  le  possesseur  avait  été  alors  de  mauvaise 
foi,  il  serait  passible  de  la  revendication  ou  de  l’action  ad  exlà- 
bendum;  car  ù qui  dolo  desiit  possidere , possidere  videtur. 


§ i.  Idem  Julianus  eodem  li- 
bro  scribit , si  rnorain  fecerit  in 
homine  reddendo  possessor,  et 
homomortuussit,et(«)  fruetuum 
rationem  usque  ad  rci  judicalæ 
tempus  spcctandam  esse.  Idem 
Julianus  ait,  non  solum  fructus, 
sed  etiam  omnem  causani  prae- 
standam.etideo  et  partum  venire 
in  restitutionem , et  partuum 
fructus.  Usque  adeo  autem  et  (b) 
causæ  veniunt , ut  Julianus  libro 
septiino  scribit  (e) , si  per  eum 
servum  possessor  [acquisierit  ac- 
tionem  legis  Aquifiæ,  resti- 
tuere  cogendum.  Quod  si  dolo 
nialo  ipse  possessor  desierit  pos- 
sidere , et  aliquis  (il)  horni- 
nein  injuria  occiderit , aut  pre- 
tium hominis,  aut  actiones  suas 
præstare  cogetur,  ufrum  eorum 
voluerit  actor.  Sed  et  fructus 
quos  ab  alio  possessore  perce- 
pit,  restituere  eum  oportet.  Lu- 
crum  eniin  ex  eo  homine  qui 
in  lile  esse  cccperit,  facere  non 
debel.  Sed  fructus  ejus  temporis, 
quo  tcmpore  (e)  possessus  esset 
ab  co  qui  evicerit,  restituere  non 


§ i . Le  même  Julien  écrit  au 
même  livre  : Si  le  possesseur  a 
été  en  demeure  de  restituer  un 
esclave , et  que  l’esclave  soit 
mort,  il  faut  aussi  tenir  compte 
des  fruits  jusqu’au  temps  du  ju- 
ement.  Le  même  jurisconsulte 
it  qu’il  faut  restituer  non-seu- 
lement les  fruits,  mais  encore 
tout  accessoire;  et  qu’ainsi  et 
le  part  et  les  fruits  du  part  sont 
compris  dans  la  restitution. 
Tous  les  avantages  accessoires 
y sont  tellement  compris , que 
julien  écrit,  au  livre  VII,  que, 
si  le  possesseur  a acquis  par  cet 
esclave  l’action  de  la  loi  Aqui- 
lia , il  doit  être  contraint  à la 
restituer.  Que  si  le  possesseur 
lui-même  a cessé  par  dol  de  pos- 
séder, et  qu'un  autre  ait  tué 
l'esclave  injustement , il  sera 
forcé  de  rendre  ou  le  prix  de 
l’esclave  ou  ses  actions , au 
choix  du  demandeur.  Il  faut 
aussi  qu’il  restitue  les  fruits  qu’il 
a reçus  d’un  autre  possesseur. 
Il  ne  doit,  en  effet,  tirer  aucun 
profit  d’un  esclave  qui  est  déjà 


etiam  non  oblato  pretio,  potcris.  Sin  autem  postea  de  ea  venditione  con- 
sensisli,  vel  alio  modo  proprietatem  ejus  amisisti,  adversus  emtorem  qui- 
dem  nullam  habes  actionem , adversus  venditorem  vero  de  pretio  nego- 
tiorum  gestorum  actionem  exercere  non  prohiberis.  » Ce  rescrit  prévoit 
les  deux  cas  de  perte  de  la  propriété,  ou  volontairement  par  la  ratifica- 
tion (si  postea  de  ea  venditione  consensisti),  ou  involontairement  par  l’usu- 
capion  ou  par  la  destruction  de  la  chose  (aut  alio  modo  firoprietatem  ejus 
amisisti). 
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debet.  Sed  quod  dicit  de  aclione 
legis  Aquiliæ  procedit , si  post 
lilem  contestatam  usucepit  pos- 
sessor,  quia  plénum  jus  incipit 
habere. 


(а)  H.  : eliam,  au  lieu  de  et. 

(б)  V.  et  H,  : hæ,  au  lieu  de  et. 
(cj  V.,  avec  raison  : tcribal. 

\d)  H.  : aliui. 

(e)  H.  retranche  tempore . 


l’objet  d'un  procès.  Mais  il  ne 
doit  pas  restituer  les  fruits  du 
temps  où  l’esclave  a été  possédé 
par  celui  qui  l’en  a évincé.  Ce 
que  Julien  dit  de  l’action  delà 
loi  Aqtiilia  a lieu  si  le  posses- 
seur a usucapé  l’esclave  depuis 
la  litiscontestation  , parce  qu’a- 
lors  il  commence  à avoir  un 
plein  droit  sur  lui. 


Si  le  défendeur  est  en  demeure  de  restituer,  il  est  respon- 
sable de  la  perte  de  la  chose  arrivée  par  cas  fortuit  et  tenu 
d’en  payer  la  valeur,  à moins  que  la  chose  n’eût  été  préservée 
de  cette  perte  cher  le  demandeur,  en  cas  de  restitution  im- 
médiate. 

Comme  nous  l’avons  vu , le  possesseur  de  mauvaise  foi  est 
en  demeure  de  restituer  au  moins  h partir  de  la  litiscontes- 
tation ; le  possesseur  de  bonne  foi  n’est  pas  nécessairement 
mis  en  demeure  par  la  litiscontestation,  parce  qu’il  a pu 
avoir  de  justes  motifs  de  résistance  à soumettre  au  juge  : il 
n’est  en  demeure  qu’autant  qu’il  a dû,  sur  le  simple  exposé 
de  la  demande,  reconnaître  qu’il  se  faisait  illusion  sur  son 
droit  (1). 

M.  de  Sa vigny  n’entend  pas  ainsi  la  demeure  de  la  part  du 
possesseur.  Partant  de  l’idée  que  la  demeure  ( mora ) ne  se 
rapporte  qu’aux  obligations  et  aux  actions  personnelles,  et 
que  ce  qui  y correspond  pour  les  droits  réels  et  les  actions  in 
rem,  c’est  la  possession  de  mauvaise  foi  (2),  il  ne  considère 
le  possesseur  de  bonne  foi  comme  en  demeure  qu’au  moment 


(!)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  L.  18,  § 3,  p.  171,  172. 

(2)  System,  § 264,  t.  VI,  p.  79  : « Die  Mora  bezieht  sich  auf  Obligatio- 
nen  und  personliche  Klagen , der  unredliche  Besitz  auf  dingliche  Rechte 
und  Klagen  in  rem.  » 
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où , ayant  reçu  du  juge , qui  a reconnu  le  droit  du  deman- 
deur, l’ordre  de  restituer,  il  tarde  à exécuter  cet  ordre  : 
cette  désobéissance,  appelée  ailleurs  cnnlumacia , constitue, 
dit-il,  une  véritable  demeure,  une  mora  dans  le  sens  propre 
du  mot,  puisqu’elle  s’applique  à l’obligation  contractée  parla 
litiscontestation  (1).  C’est  dans  ce  sens  que  M.  de  Savigny  ex- 
plique les  mots  moram  passo  de  la  L.  15,  § 3 , et  les  mots 
si  moram  fecerit  de  notretexte.  Il  suppose  que  la  perte  for- 
tuite de  la  chose  est  survenue  entre  l’ordre  de  restituer  et  le 
jugement,  intervalle  qui  sera  généralement  fort  court. 

Les  expressions  employées  par  Julien  et  lllpien  dans  notre 
texte  me  paraissent  résister  à cette  explication  : « Si  moram 
fecerit  in  homine  reddeudo  possessor,  et  bomo  mortuus  sit , et 
fructuum  rationem  usque  ad  rei  judicatœ  tempus  spectan- 
dam  esse.  » L’expression  res  judicata  s’applique,  non  pas 
seulement  au  prononcé  portant  condamnation  ou  absolution 
du  défendeur,  mais  encore  au  prononcé  antécédent  ( pronun - 
tialio)  portant  déclaration  du  droit  du  demandeur  et  ordre  au 
défendeur  de  restituer.  Ce  sont  là  les  deux  éléments  qui , dans 
une  action  arbitraire  comme  la  rei  vindicatio,  constituent  le 
jugement,  la  senlentia , la  res  judicata  (2).  M.  de  Savigny 
le  reconnaît  en  maint  endroit  de  son  excellent  traité  (3).  Si 
les  jurisconsultes  avaient  voulu  parler  d’une  perte  survenue 
entre  les  deux  instants,  ordinairement  si  rapprochés,  de  l’ordre 
de  restituer , et  de  la  condamnation  ou  absolution  qui  suit  la 


(1)  Savigny,  ibid. , § 273,  t.  VI,  p.  177,  178,  et  note  « .•  « Die  Mora  ist 
hier  übrigens  im  eigentiichsten  Sinn  zu  nehmen,  und  zwar  auf  die  Obli- 
gation in  der  Litiscontestation  zu  bezieben.  » 

(2)  La  pronuntiatio  sur  le  droit  du  demandeur  appartient  à la  senlentia 
comme  la  condtmnatio  ou  Vabsolulio.  Voy.  Paul,  L.  35 , § 1,  h.  t.  : 
« Judex  senlentia  declaravil  meum  esse  (limdum).  » 

(3)  Voy.  notamment  § 287,  t.  VI,  p.  316-318. 
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désobéissance  ou  l’obéissance  à cet  ordre , ils  n’auraient  pas 

* ' * 

err ployé,  pour  désigner  la  désobéissance  à l’ordre  de  restituer, 
l’expression  générale  si  moram  feccrit  in  homine  reddendo ; 
ils  auraient  dit,  comme  ailleurs  (1)  : si  restituer e j tissus , 
judici  non  p amer it.  Ils  n’auraient  pas  non  plus  employé,  pour 
désigner  le  second  acte  delà  sentence,  l’expression  res  judi- 
cata , qui  comprend  la  sentence  tout  entière. 

D’un  autre  côté,  je  ne  vois  pas  pourquoi  l’idée  de  demeure 
(mora)  ne  s’appliquerait  pas  aussi  bien  au  devoir  de  restituer 
imposé  à celui  qui  retient  sciemment  la  chose  d’autrui , qu’à 
Xoblùjation  proprement  dite,  spécialement  contractée,  de 
restituer  une  chose. 

Je  dois  cependant  reconnaître  que  la  manière  de  voir  du 
savant  romaniste  prussien  trouve  un  appui,  qui  paraît  très 
puissant  au  premier  coup  d’œil,  dans  un  passage  d’un  inter- 
prète grec  qu’il  n’a  pas  cité.  Stéphane,  dans  sa  paraphrase 
(éppyiveea  eiç  xùzzoç  ou  ïvdeE)  de  notre  texte  (2)  s’exprime 
ainsi  : 

A XXorpiôv  t £$  xazéyjt  oivAvfiV , briyfin  Tiepe  aôroO  zrj  tu  pep, 
xai  e^YiuiyBn  npouovuzzxMU  7r«pà  toû  axropoç  (lisez  Ôlxcojzov  ) . Te' 
dé  èazt  npouovuzazicou  ; Ma'9e.  Trçç  iv  pèp  xivoupévyjç,  et  ccTtodet%o)  zb 
Trpcxy ua  èptbu  eïuai,  yluezzi  ccizo  zov  dtxxozov  npouovuzazio)u . Aéyet 
yœp  6 dixzozY^'  Zwéazri  zôde  zo  7rpâypa  dtayipetu  rw  Trertrcopt,  xcd 
loinbv  ypii  zou  péov,  y)  ànoxotTotaxrjcoit  zo  npc typa,  ri  ôpxw  roû  àxropoç 
xaczocdixaÇeaOat.  T tube,  vspope'vou  zoiuvu  zou  aAXorpiov  or/Jzru , è!9è 
yotp  Inl  zo  npox£ip.euou , kuzySéuzoç,  zy  lu  pgp,  e^Y,uiy9n  Trpovouyra- 
tcW  , wç  7:po^rAoy  xe  xai.  auapLyioolou  eîuai  lotnbu  zyu  roû  tto aoéa- 
aopoç  pop xuf  psO*  Yju  èzelevzYjaeu  6 oixézyç.  Aiyet  roeî/uv  ô IouXea- 
voç,  et  ptopzu  enoiYjaeu  6 noaoéoaoip,  xae  oùx  dnoxocziazn  zbu  oixiznu, 


(1)  Voy.  notamment  Ulpien,  L.  68,  h.  t . 

(2)  Basil.  Suppl.,  schol.  58,  p.  42. 
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ypri  rov  èvx/Qévx ol  xara&xaÇeaOat  xed  è/it  rôti:  xaprotc  rt  zaïç 
OTcepaaç  Tatç  àypt  xatpoü  t>î<;  xaTa&xrjç.- 

« Quelqu’un  détient  l’esclave  d’autrui , il  a été  poursuivi 
au  sujet  de  cet  esclave  par  l’action  in  rem , et  une  pronun - 
tiatio  a été  émise  par  le  juge.  Or  qu’est- ce  qu’une  promm- 
tiatio?  Le  Yoici.  L’action  in  rem  étant  intentée , si  je  dé- 
montre que  la  chose  est  mienne,  une  pronuntialio  est  faite 
par  le  juge.  En  effet,  le  juge  dit  : Il  est  constant  que  telle 
chose  appartient  au  demandeur,  et  maintenant  il  faut  que  le 
défendeur,  ou  restitue  la  chose,  ou  soit  condamné  d’après  le 
serment  du  demandeur,  Ainsi  donc,  pour  en  revenir  à notre 
sujet,  quelqu’un  possédant  l’esclave  d’autrui,  et  étant  pour- 
suivi par  l’action  in  rem , une  pronuntiatio  a été  émise , de 
manière  que  la  demeure  du  possesseur  était  désormais  mani- 
feste et  hors  de  doute,  et  ensuite  l’esclave  est  mort.  Or  Julien 
dit  que , si  le  possesseur  a été  en  demeure  et  n’a  pas  restitué 
l’esclave,  il  devra  être  condamné  aussi  pour  les  fruits  ou  les 
services  que  l’esclave  aurait  pu  donner  jusqu’au  temps  de  la 
condamnation.  » 

Dans  une  note  [zapoLypa^ri)  sur  ces  mots  de  notre  Z.  17, 
§ i,  si  moram  fecerit  in  homine  reddendo  possessor , Sté- 
phane dit  encore  (1)  : 

Eî  ptopav  iviOlYiOiV  6 KOaGiGCOip  VJ  d~OY,XZZGz((jp  TW  OtXETT)  , 

zovzéoziv  ozxv  ttovtwç  avzov  dxoYJzQi'oTaaQa.i-  ITpo^rjXoy 

on  [teza.  Tipovovvzaziovx  ypem  ïv  rov  oUézriv  GCKodoBrjvai,  Ourwç 
ovv  QsixaztÇ, wy  eine , npQ'JOWzazi'ovoç,  yevoptéyyjç , ha.  xat  ccjxu cptiooXoç 
Yi  Ioœov  y,  ptopa , xat  ha  pù  vjxvz«*>Bÿ  aot  to  7rpoetpy;p^voy  êv  tw 
ztkv.  tou  te  $iy.,  ïvBx  èiotazi&i  b Ov}^r,txvoc , ttze  fisvzhoç,  r,v  b 
oïxézyç , etre  xat  fjo/j. 


{i)  L.  c.,  schol.  59,  p.  43; 
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« Si  le  possesseur  a été  en  demeure  de  rendre  l’esclave, 
c’est-à-dire , quand  il  fallait  absolument  qu’il  fût  restitué.  Or  il 
est  manifeste  qu’après  la  prononciation  l’esclave  devait  être 
rendu.  Dites  donc  en  posant  l’espèce,  la  prononciation  ayant 
eu  lieu , afin  que  la  demeure  ne  soit  plus  douteuse  désormais , 
et  qu’on  ne  vous  oppose  pas  ce  qui  est  dit  à la  fin  du 
dig.  15  (1),  où  Ulpien  dislingue  si  l’esclave  était  à vendre 
(venait s)  ou  non  (‘2).  » 


(1)  Les  commentateurs  grecs  appellent  Siy&ttov,  digestum,  chaque 
fragment  de  la  compilation  jusiinienne  qui  porte  le  nom  de  Digesta  ou 
Pandeclœ ; c'est  ce  que  nous  appelons  une  loi,  Icx. 

(2)  Stéphane  ajoute  ici,  sur  les  modifications  qu’a  subies  à cet  égard  la 
procédure  du  temps  de  Justinien,  une  observation  qui  mérite  d’être  rap- 
portée : 

'luôl  8s  8xi  difiepov  é)  ICpOVOUVTOtTlUlV  OUVcfirTETai  TÔÎ  ?p<|>  ■^Y0ÜV  V? 
kÙtoteXeï  tou  8ix8Çovto;  'j/r’pio.  Ouxui  yâp  <pvj<riv  6 Sucaaxv’ç  • ’Ex  twv 
xap’  £u.oi  xexiv^ulÉvoiv  EÛptaxo)  tov  olx£r>)V  8ia<pépovxa  tm  itETcropi.  2uvop<5 
xoîvuv  xô8e,  xal  oCxw  x9j  7xpovouvxax(ovi  rf,v  x«Ta8txi)v  iirctYsi.  T l oSv  ; To 
itâXai  irepi  Ttpovouvxaxiovoc  EÎpr,a£vov  Set  Ss^soflai  aijpEpov  ixxXrjxou  ira pà 
tou  iroaaÉaaopo;  JiriSoOEÙnriç  u.Exi  tJjv  yevop.lvT]v  xax’  aùxoü  xaxa8îxr,v , 
8te  Tuyov  xaTaSixaaÔEi;  xai  ôteiXmv  àiroîoüvai  tov  oIxÉttjv  toûto  piv  oùx 
IrroiTjOEv,  ÉxxXr,xov  8è  8it(8éîwx £,  xal  euvéSvi  év  tw  péow  teXeutôcv  tov 

OÏX^TT;V. 

« Sachez  qu’aujourd’hui  la  prononciation  est  réunie  à la  sentence  ou 
décision  définitive  du  juge.  En  effet,  le  juge  s’exprime  ainsi  : D’après  les 
débats  qui  ont  eu  lieu  devant  moi,  je  reconnais  que  l’esclave  appartient 
au  demandeur  ; je  décide  donc  ceci  ; et  ainsi  à la  prononciation  il  ajoute 
la  condamnation.  Que  dirons-nous  donc?  Ce  qu’on  disait  autrefois  de  la 
prononciation  doit  s’entendre  aujourd’hui  du  cas  où  un  appel  a été  inter- 
jeté par  le  possesseur  après  sa  condamnation,  lorsque,  condamné  et 
devant  restituer  l’esclave,  il  ne  l’a  pas  fait,  mais  a interjeté  appel,  et  qu’il 
est  arrivé  que,  sur  ces  entrefaites,  l’esclave  est  mort.  » 

Stéphane  observe  ici  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  il  n’existe  plus 
une  pronantiatio  séparée  de  la  c ondemnatio , c’est-à-dire  qu’au  lieu  des 
deux  prononcés  successifs  par  lesquels  le  juge  premièrement  déclarait 
que  la  propriété  de  la  chose  était  au  demandeur  et  ordonnait  au  défen- 
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Certainement,  au  premier  abord,  on  peut  être  tenté  de  croire 
que  Stéphane  ne  considère  pas  le  possesseur  comme  en  de- 
meure tant  qu’  il  n’a  pas  reçu  du  juge  l’ordre  de.  restituer. 
Cependant  je  pense  qu’il  ne  pose  l’espèce  ainsi  que  pour  avoir 
l’exemple  d’un  cas  où  la  demeure  est  désormais  évidente  et 
incontestable,  comme  il  le  dit  lui- même  : w;  re  v.a.1 

«vxfxcft'ëoXo!/  rivai  Xourov  rrsv  toû  maaéaaopoç,  fzopocv.  En  effet,  le 
possesseur  de  bonne  foi,  qui,  jusque-là,  pouvait  s’imaginer 
avoir  de  justes  motifs  pour  résister  à la  prétention  du  deman- 
deur, est  dorénavant,  par  cette  pronuntiatio  du  juge,  qui 
déclare  le  droit  du  demandeur  et  enjoint  à lui  défendeur  de 
restituer , complètement  constitué  en  mauvaise  foi  et  mis  en 
demeure.  Mais  il  ne  s’ensuit  nullement  qu’il  ne  puisse  pas  déjà 
être  placé  dans  cette  position  par  quelque  événement  antérieur 
(comme  une  explication  entre  les  parties  lors  de  la  litiscontes- 
lation , une  production  de  pièces , etc.),  qui  ne  lui  aurait  laissé 
aucune  illusion  sur  son  défaut  de  droit.  L’interprète  grec  lui- 
même  paraît  le  reconnaître  dans  plusieurs  notes , où  il  énonce 


deur  de  la  restituer,  secondement  condamnait  celui-ci  ô payer  la  valeur 
de  la  chose  à défaut  de  restitution,  il  n’y  a plus  qu’un  seul  prononcé  par 
lequel  le  juge  déclare  que  la  chose  est  au  demandeur  et  condamne  en  con- 
séquence le  défendeur  à la  restituer.  En  cela,  il  expose  fidèlement  la  pro- 
cédure de  son  temps.  Mais  quand  il  ajoute  que  la  responsabilité  de  la 
perte  par  cas  fortuit , qui  pesait  sur  le  défendeur  dans  l’intervalle  de  la 
pronuntiatio  à la  condemnatio,  l’atteint  aujourd’hui  à partir  de  la  sentence 
qui  contient  à la  fois  la  pronuntiatio  et  la  condemnatio , pendant  toute 
l’instance  d’appel,  l’interprète  grec  se  trompe  évidemment:  il  méconnaît 
complètement  l’effet  suspensif  de  l’appel  interjeté.  La  demeure  ou  la  mau- 
vaise foi , dans  la  quelle  le  possesseur  est  définitivement  constitué  par  la 
sentence,  si  elle  n’est  pas  attaquée  par  la  voie  de  l’appel,  ne  peut  plus 
résulter, 's’il  y a appel,  que  de  la  sentence  confirmative  rendue  par  le  juge 
supérieur. — Voy.  Zacharià  von  Lingenthal,  Zeitschrift  für  geschichtliche 
Jiechtsivissenschaft,  t.  XIV  (1848),  p.  125. 
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une  mise  en  demeure  indépendante  de  la pronuntiatio.  Ainsi, 
il  dit  (1)  : 

Kaî , ai rXwç  efaeïv , tore  6 (3ova  cptâe  yopteù; , TeXeu'nfoavroç  toû 
otxérov  yezz  rtpoxarap&y  &ycf.  fxivzoï  ôôlov  xat  xovX7raç  aûroü , 
xara&xaÇeiat , ôte  yj  ficvaki oç  îv  6 oixénîç  xai  p.opa  yeys'j/nrai  to> 
mztzopi , >7  p.età  7rpoxa'Tap£tv  tov  oixérr/V  Irt  Treptovta  ô (3&va 

cptfts  voyevç  rtynya  eXaêev,  )7  ptetà  TrpovouvTartova  èrehvznoev  6 oi- 
xézYH;.  Taüra  yàp  ean  ouva'yovra  'kiyuv  ex  toO  te  (2) , xai  Ix  tou 
a xai  (3  0epu  roO  7rapôvroç  $ty. 

« Pour  me  résumer , le  possesseur  de  bonne  foi , quand 
l’esclave  est  mort , après  la  litiscontestation , sans  son  dol  ou  sa 
faute,  n’est  condamné  que  si  1 esclave  était  à vendre  et 
qu'il  y ait  eu  demeure  envers  le  demandeur , ou  si  le 
possesseur  de  bonne  foi,  après  la  litiscontestation,  a vendu 
l’esclave  encore  vivant  et  en  a reçu  le  prix,  ou  si  l'es- 
clave est  mort  après  la  prononciation.  C’est  ce  qu’on 
peut  conclure  du  dig.  15  et  du  thème  1 et  2 (3)  du  présent 
digeste.  » 

Ainsi  encore  il  dit  plus  loin  (4)  : 

Et  ds  erzkevzY,Gzv  6 otxeTYiç  wç  eyyco;  h rw  te  xai  tÇ  3ty. 
( rouréart , ore  (3evaXtoç  r,v  6 or/Jzriç  xat  piopa  yeyemoa  ) , xat  ivoc, 
âè  zovrow  [J.Y)  vnoY.ei[j.Évov , erre  yezà  7rpovouvrartova  èreXsvTYWev. 

« Mais  si  l’esclave  est  mort  dans  les  circonstances  que  vous 
avez  vues  indiquées  dig.  15  et  17  (c’est-à-dire,  lorsque  l’es- 
clave était  à vendre  et  qu’il  y a eu  demeure) , ou  bien  môme, 

— — ...  -, 

gj  ,r  * 

(1)  L.  c.,  schol.  60,  p.  13. 

(2)  La  paraphrase  du  texte  auquel  il  est  fait  allusion  a été  rapportée 
ci-dessus,  p.  474,  note. 

(3)  0é(xa  répond  au  paragraphe,  comme  Stylaxov  à la  lex  des  inter- 
prètes modernes. 

(4)  Schol.  87,  p.  4 9. 
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en  l’absence  de  l’une  de  ces  circonstances , si  l’esclave  est  mort 
après  la  prononciation.  » 

11  me  semble  résulter  clairement  de  ces  citations  que  l’inter- 
prète grec  regardait  le  possesseur  comme  mis  en  demeure 
de  restituer  autrement  que  par  la  pronuntialio  du  juge , et 
que,  par  conséquent,  lorsqu’il  parle  uniquement  de  cette  pro- 
nuntiatio , c’est  pour  poser  un  cas  où  la  demeure  soit  incontes- 
table. 

Nous  venons  d’examiner  quand  le  possesseur  est  en  de- 
meure. 

Rappelons  maintenant  quelle  est  la  responsabilité  qui  pèse 
sur  le  possesseur  en  demeure. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  constitué  en  demeure,  doit, 
comme  le  possesseur  de  mauvaise  foi,  réparer  le  dommage  qu’il 
cause  ao  demandeur  en  retenant  injustement  la  possession  de 
la  chose. 

Par  conséquent,  il  est  responsable  de  la  destruction  ou  dété- 
rioration arrivée  par  cas  fortuit,  si  l’accident  n’eût  pas  égale- 
ment atteint  la  chose  en  la  possession  du  demandeur, Jsoit  parce 
qu’il  n’aurait  pas  pu  arriver  alors,  soit  parce  qu’il  aurait  été 
prévenu  par  la  vente  que  le  demandeur  eût  très  - probable- 
ment faite. 

11  n’est  pas  responsable  si  la  chose  eût  dû  également  périr 
ou  se  détériorer  chez  le  demandeur  au  cas  où  elle  lui  aurait  été 
restituée  sans  retard. 

M.  de  Sa vigny  pose  ces  règles  un  peu  différemment  (4)  : 

« 1.  Quand  la  cause  de  la  perte  dépend  de  la  possession 
injuste  du  défendeur  en  telle  sorte  que  sans  cette  possession 


(4)  System,  § 27i,  t.  VI,  p.  496. 
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la  perte  môme  ne  serait  pas  arrivée,  le  défendeur  doit  abso- 
lument payer  une  indemnité,  et  dans  ce  cas  il  n’importe  pas 
de  rechercher  si  le  demandeur  eût  pu  vendre  la  chose. 

» 2.  Dans  le  cas  contraire,  le  défendeur  doit  bien  aussi,  dans 
la  règle,  payer  une  indemnité,  mais  seulement  parce  qu’il  au- 
rait été  possible  au  demandeur,  en  vendant  en  temps  oppor- 
tun, d’écarter  de  lui  la  perte.  Aussi  il  n’est  plus  dû  d’indem- 
nité , si  le  défendeur  prouve  que  la  vente  n’aurait  certaine- 
ment pas  eu  lieu.  » 

M.  de  Savigny  résume  ensuite  ces  deux  propositions  en 
cette  formule  : 

u L’obligation  rigoureuse  du  défendeur  à l’indemnité  pour 
la  perte  accidentelle  souffre  exception  si  le  demandeur,  môme 
dans  le  cas  où  la  possession  de  la  chose  litigieuse  lui  eût  été 
restituée  en  temps  convenable,  n’aurait  pas  été  en  position  de 
se  garantir  de  la  perte.  » • 

La  manière  de  voir  de  M.  de  Savigny  diffère  de  celle  que 
j’ai  exposée  d’après  Cujas,  et  qui  est  la  plus  répandue,  en  ce 
que , suivant  lui , la  possibilité  de  vendre , dont  le  demandeur 
a été  privé  par  le  retard  du  défendeur,  est  le  motif  de  la  règle 
qui  impose  ou  défendeur  en  demeure  l'obligation  d’indemnité 
et  non  la  condition  de  l’application  de  cette  règle  (1).  En 
d’autres  termes,  le  défendeur  en  demeure  est  tenu  de  payer 
la  valeur  de  la  chose  détruite  par  un  cas  fortuit  qui  l’aurait 
également  atteinte  chez  le  demandeur,  farce  que  celui-ci 
aurait  pu  la  vendre  avant  quelle  pérît,  et  non  pas  si  celui-ci 
l’eût  probablement  vendue  avant  quelle  pérît. 

Voici  l’ intérêt  pratique  de  la  distinction  : 

Dans  le  système  d^M.  de  Savigny,  le  défendeur,  pour  être 


(1)  L.  c.,  p.  184,  185. 
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dispensé  de  payer  la  valeur  de  la  chose  détruite  par  cas  for- 
tuit, doit  prouver  non-seulement  que  la  perte  serait  également 
arrivée  chez  le  demandeur,  mais  encore  qu’il  est  impossible 
que  celui-ci  eût  vendu  la  chose  auparavant,  impossibilité  résul- 
tant de  ce  qu’en  droit  l’aliénation  était  défendue  plus  ou  moins 
complètement  (c’était,  par  exemple,  un  fonds  dotal,  un  fonds 
grevé  de  fidéicommis) , ou  de  ce  qu’en  fait  le  demandeur  était 
dans  un  pays  éloigné  et  n’avait  pas  laissé  de  procureur  autorisé 
à fendre. 

Dans  le  système  que  je  soutiens , le  défendeur  doit  prouver 
que  la  chose  aurait  également  péri  chez  le  demandeur,  et  c’est 
à celui-ci  à prouver  qu’il  l’eût  probablement  vendue  auparavant, 
et  que  cette  vente  lui  est  devenue  impossible,  en  fait  par 
l’absence  de  la  possession , et  même  en  droit  par  la  prohibition 
d’aliéner  les  choses  litigieuses. 

M.  de  Savigny  défend  habilement  son  système,  en  l’ap- 
puyant de  quelques  textes  qui  semblent  présenter  la  possibilité 
de  vendre  comme  un  motif  : potuit  etiim  et/ni  acceptum 
legatarius  vendere  (1);  — quia  potuit  petitor,  restituta 
her édita  le } dùlraa'ûse  ea  (2). 

Mais,  quelque  défiance  que  j’éprouve  quand  je  m’écarte  des 
opinions  de  cet  éminent  romaniste,  je  crois  devoir  persister 
dans  la  doctrine  que  j’ai  exposée  d’après  Cujas  et  Pothier  (3). 
Elle  repose  sur  un  texte  très-explicite,  qui  fait  évidemment 
de  la  probabilité  de  vente  de  la  part  du  demandeur  une  con- 
dition de  l’obligation  du  défendeur;  eu  effet,  Ulpien  nous  dit, 


(1)  Ulpien,  L.  47,  § 6,  De  légat.  I. 

(2)  Paul,  L.  40,  D.,  De  hered.  petit.,  citée  plus  haut,  p.  173. 

(3)  C’est  aussi  celle  qui  est  généralement  professée  par  les  commenta- 
teurs de  notre  Code  civil.  Voy.  Delvincourt,  Cours  de  Code  civil , édit,  de 
1824,  t.  II,  2'  part.,  p.  587,  note  4 sur  la  p.  180.  — Duranton,  Cours  de 
droit  français,  4*  édit.,  1844,  t.  XII,  n°  504,  p.  582. 
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L . 15,  § 3,  h.  t.  (1)  : « Sed  est  verius,  si  forte  distractu - 
rus  erat  petitor  si  accepisset , moram  passo  debere  præstari  ; 
nam,  si  ei  restituisset , distraxisset,  et  pretium  esset  lucratus.  n 

x.  • « 

Dès  que  le  défendeur  est  responsable  de  la  perte  de  la 
chose,  il  doit  restituer,  non-seulement  la  valeur  de  cette 
chose,  mais  les  fruits  qu’elle  aurait  pu  produire  jusqu’au  jour 
du  jugement,  si  elle  eût  continué  d’exister. 

Lors,  au  contraire,  qu’il  n’est  pas  responsable  de  cette 
perte,  il  ne  tient  compte  des  fruits  que  jusqu’au  moment  où 
la  chose  a péri.  , •* 

Cette  restitution  ne  s’applique  pas  seulement  aux  fruits  ; 
elle  s’étend  aux  produits  de  la  chose  qui  ne  sont  pas  réputés 
des  fruits.  Ainsi,  pour  un  esclave,  on  considère  comme  ses  fruits 
le  salaire  qu’on  a retiré  de  son  travail;  mais  on  ne  regarde 
pas  comme  un  fruit  le  part,  c’est-à-dire  l’enfant  de  la  femme 
esclave;  cependant  cet  enfant  n’en  doit  pas  moins  être  resti- 
tué , ainsi  que  les  fruits  qu’il  aurait  pu  produire  par  son  tra- 
vail ( partus  et  part uum  fructus).  En  un  mot,  la  restitution 
doit  embrasser  tout  ce  qui  est  un  accessoire , une  dépendance 
de  la  chose  ( omnem  causant).  Dans  ces  caasœ  (2)  sont  com- 
prises les  actions  que  le  possesseur  peut  avoir  acquises  par 
l’esclave,  par  exemple  l’action  de  la  loi  Aquilia  qui  lui  corn- 
pète  parce  que  cet  esclave  a été  tué  ou  blessé.  Mais,  comme 
l’action  de  la  loi  Aquilia  n’appartient  qu’au  propriétaire,  il 
faut  supposer  ici  que  le  possesseur  est  devenu  propriétaire 
par  une  usucapion  qui , commencée  avant  la  litiscontestation , 


(1)  Voy.  ci-desaus,  p.  471 . 

(2)  Stéphane,  schoî.  58,  déjà  citée  : ai  xctïïaat,  touts<m  tà^ÔTraxTOuv 

irpoo-yevop-eva  irpoxatap^iv « les  causœ,  c’est-à-dire  les  choses 

qui  accèdent  de  quelque  manière  que  ce  soit  après  la  litiscontestation.  » 
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ne  s’est  accomplie  que  depuis.  Le  défendeur,  qui,  ayant  ainsi 
obtenu  la  propriété  de  l’esclave  {plénum  jus  incipit  habere ), 
doit,  sur  l’ordre  du  juge,  retransférer  au  demandeur  cette 
propriété  (comme  nous  l’avons  dit  dans  l’Introd.,  n.  31 , et 
comme  nous  allons  le  voir  avec  plus  de  développement  sur  la 
t?«)  , est  tenu  de  lui  céder  en  môme  temps  l’action  de  la  loi 
A quilia  qu’il  a acquise  à l’occasion  de  cet  esclave. 

Si  l’usucapion  n’était  point  encore  achevée,  le  défendeur 
n’aurait  pas  à céder  une  action  qu’il  n’a  pu  acquérir.  Le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  a bien , il  est  vrai , l’action  utile  de  la  loi 
Aquilia  (1);  mais  la  cession  de  cette  action  serait  inutile  au 
demandeur,  puisqu’il  a lui-môme,  en  son  propre  nom,  comme 
propriétaire,  l’action  directe. 

Supposons  maintenant  qu’  après  avoir  acquis  la  propriété  de 
l’esclave  par  l’usucapion , le  défendeur  ait  cessé  par  dol  de  le 
posséder,  en  ait  transporté  la  possession,  non  la  propriété,  à 
un  autre,  et  que  cet  esclave  ait  été  tué  injuria:  le  défendeur 
ne  sera  pas  quitte  en  offrant  de  céder  au  demandeur  l’action 
de  la  loi  Aquilia.  Comme  c’est  par  son  dol  qu’il  a cessé  de 
posséder,  il  est  responsable  de  la  valeur  de  l’esclave  ; le  deman- 
deur aura  donc  le  droit  d’exiger  ce  qu’il  jugera  plus  avanta- 
geux, ouïe  payement  de  l’estimation,  ou  la  cession  de  l’action. 

Si  le  défendeur,  ayant  perdu  la  possession  de  l’esclave,  soit 
après,  soit  avant  l’usucapion,  a poursuivi  le  nouveau  possesseur 
par  la  revendication  dans  le  premier  cas,  par  l’action  publicienne 
dans  le  second,  et  a reçu  de  ce  possesseur,  avec  l’esclave, 
les  fruits  que  cet  esclave  a produits,  il  devra  restituer  ces 
fruits  au  demandeur,  parce  qu’il  ne  doit  conserver  aucun  des 
profits  qu’il  aurait  retirés  de  l’esclave  depuis  le  commencement 
du  procès  dont  cet  esclave  est  l’objet. 


3)  Ulpien,  L . it,  § 8,  /).,  Adleg.  Aquil. 
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Du  reste,  si,  pendant  que  le  défendeur  n’avait  pas  la  pos- 
session de  l’esclave,  le  demandeur  l’avait  possédé  un  certain 
temps,  il  est  évident  que,  pour  ce  temps-là,  le  défendeur 
n’aurait  pas  à tenir  compte  des  fruits  au  demandeur. 

Ainsi,  en  résumé,  la  restitution  imposée  par  le  juge  au  dé- 
fendeur doit  comprendre  non-seulement  la  chose  même , mais 
tout  ce  qui  en  dépend , rem  cum  omni  causa , rem  cl  cau- 
sam.  Ce  mot  causa,  qui  a beaucoup  d’acceptions,  signifie 
ici  l’état  de  la  chose , ses  accessoires  et  dépendances,  tout  ce 
que  le  juge  estimera  que  le  demandeur  aurait  eu  si  la  chose  eut 
été  remise  en  son  pouvoir  au  moment  même  où  le  procès  s’est 
engagé,  ce  que  le  juge  ordonnera  en  conséquence  de  com- 
prendre dans  la  restitution  pour  qu’elle  soit  complète.  C’est  ce 
qui  est  fort  bien  exprimé  par  les  deux  jurisconsultes  que  je 
vais  citer. 

Pomponius,  L.  246,  D.,  De  verb,  sign.  : « Restituit 
non  tantum  qui  solum  corpus,  sed  etiam  qui  omnem  rem 
conditionemque  reddita  causa  præstat;  et  tota  restitutio  juris 
est  interpretatio.  » 

Paul,  L.  75,  eod,  : « Restituere  is  videtur,  qui  id  resti- 
tuit, quod  habiturus  esset  actor,  si  controversia  ei  facta  non 
esset.  » 

18.  G a ms,  libro  FU  ad  Edic-  18.  Gars,  Sur  tÉdil  provin- 

tum  provinciale,  cial,  liv.  FII. 

Si  post  acceptum  judicium  Si , après  l’action  donnée,  le 
possessor  usu  hominem  cepit , possesseur  a acquis  l’esclave  par 
debeteum  trader  e,eoquenomine  usucapion  , il  doit  le  livrer,  et 
de  dolo  cavere  ; periculum  est  fournir,  à son  sujet,  caution  tou- 
enim  ne  eum  vel  pignoraverit , chant  le  dol;  car  il  y a danger 
vel  manumiserit.  qu’il  ne  l’ait  soit  hypothéqué, 

soit  affranchi. 

La  revendication  intentée  contre  le  possesseur  qui  est  en 
voie  d’acquérir  par  usucapion , ne  met  pas  obstacle  à l’ac- 
complissement de  cette  usucapion.  En  effet,  la  litiscontesta- 
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lion  n’empêche  pas  que  le  défendeur  ne  continue  de  posséder; 
elle  ne  peut  tout  au  plus  que  le  constituer  en  mauvaise  foi. 
Or  la  survenance  de  la  mauvaise  foi  n’arrête  pas  le  cours  de 
i’usucapion  commencée  (1),  puisque  la  bonne  foi  n’est  exigée 
qu’au  moment  de  la  prise  de  possession. 

Ainsi  donc,  lorsque  la  sentence  va  être  prononcée,  le  dé- 
fendeur a acquis  la  propriété  de  la  chose  revendiquée  et  le 
demandeur  l’a  perdue.  Mais  le  juge  doit  remettre  les  choses 
dans  l’état  où  elles  se  seraient  naturellement  trouvées,  s’il  lui 
eût  été  possible  de  prononcer  son  jugement  au  commencement 
du  procès.  Il  déclarera  donc  que  la  propriété  de  la  chose  ap- 
partenait au  demandeur  lors  de  la  litiscontestation  et  ordon- 
nera au  défendeur,  qui  l’a  acquise  depuis,  de  la  retransférer 
au  demandeur,  par  la  mancipation,  la  cession  juridique  ou  la 
tradition,  suivant  les  cas.  Notre  texte  parle  de  tradere  : le 
texte  original  devait  contenir  mancipare  et  tradere , ou  in 
jure  cedere  et  tradere , puisqu’il  faut  que  le  défendeur  trans- 
fère au  demandeur  la  propriété  et  la  possession , et  que  la 
tradition  seule  d’un  esclave,  res  mancipi , n’aurait  transféré 
que  la  possession  (2). 


(1)  Stéphane,  Basil.  Suppl.,  sch.  66  (p.  1 4)  : ’EueiS^j  oux  ivx£(3£ou7rT£U£Tai 
(“fj  ouffouxocituov  ) àp&xpivT)  flova  cpiûvj  vojzeï  Sià  xrjç  p.£Ta  xauxa  Et&rçcrEtoç, 

(2)  Relier,  Ueber  Litis  Contestation  und  Urtheil , p.  176,  et  Savigny , 
System , § 261 . note  c (t.  VI,-  p.  56),  pensent  que  les  compilateurs  ont  substi- 
tué le  mot  tradere  aux  mots  mancipare,  ou  injure  cedere  qu’a  dû  employer 
Gaius.  Je  crois  plutôt  qu’ils  ont  simplement  effacé  ces  derniers  mots.  En 
effet  Gaius  devait,  selon  moi,  exiger  à la  fois  la  mancipation  ou  la  cession 
juridique  et  la  tradition.  Si  le  juge  s’était  contenté  de  faire  retransféror 
au  demandeur  la  propriété,  sans  le  remettre  en  possession,  le  demandeur 
aurait  été  exposé  à avoir  besoin  ultérieurement  do  la  revendication  conlro 
le  défendeur  resté  possesseur.  La  revendication  actuelle  n’aurait  donc 
pas  atteint  complètement  son  but. 

13. 
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Cette  translation  de  la  propriété  et  de  la  possession  ne  suffit 
pas  pour  replacer  le  demandeur  exactement  dans  la  même 
situation  où  il  aurait  été , s’il  eût  obtenu  restitution  à l’instant 

même  où  s’est  engagé  le  procès.  Le  défendeur,  depuis  qu’il 
est  devenu  propriétaire  par  l’usucapion,  a pu  affranchir  l’es- 
clave, l’aliéner,  le  grever  de  droits  réels,  tels  que  l’hypo- 
thèque (1).  Ces  changements  dans  l’état  légal  de  la  chose 
subsisteront,  sans  que  le  demandeur  ait  le  moyen  de  s’en  aper- 
cevoir au  moment  où  le  défendeur  lui  transfère  cette  chose  : 
il  est  donc  juste  que  le  demandeur  ait  une  garantie  contre  ce 
danger  caché.  11  l’obtiendra  par  la  caution  de  delà,  que  le  dé- 
fendeur lui  fournira  sur  l’ordre  du  juge,  et  par  laquelle  ce  dé- 
fendeur s’engagera  à indemniser  le  demandeur  de  toutes  les 
pertes  qu’il  lui  causerait  par  son  dol,  ou  même  simplement 
par  sa  faute,  comme  nous  verrons  dans  la  L.  45  (2). 


(1)  On  peut  objecter,  avec  Accurse , qu’il  est  défendu  d’aliéner  ou  d'hy- 
pothéquer  une  chose  litigieuse. 

Cujas  (t.  VII , p.  270)  répond  que  l’aliénation  ou  l’hypothèque  d’uu 
objet  litigieux  est  valable  jure  civili,  et  réprouvée  seulement  par  le  droit 
prétorien;  que  l’acquéreur  ou  le  créancier  hypothécaire  sera  repoussé  par 
une  exception  s’il  veut  agir,  mais  ne  pourra  être  inquiété  s'il  est  en  pos- 
session. 

Une  réponse  plus  péremptoire  se  tire  de  cette  observation  que  la  dé- 
fense d'aliéner  ou  d’hypothéquer  la  chose  litigieuse  s’adresse  seulement 
au  revendiquant  (non  possesseur)  et  non  au  défendeur  (possesseur).  Fragm. 
de  jure  fisci,  § 8;  Gaius,  Inst.,  IV,  § 117.  — Voy.  Bachofen,  Das  Veràus - 
serungsverbot  der  reslitigiosa,  dans  ses  Ausgewülte  Lehren  des  romischen 
Civilrechts,  p.  76,  77. 

(2)  Stéphane,  l.c.,  schol.  67,  dit  ici  : ’AjxéXei  xal  TOiaurriv  èxçwveïaôat 
7Tpovouvtax(ova  Ttapà  toü  iixaaroü  • iuv^arr)  tov  olx£nr,v  tovSe  yeviadat 

toù  oExxopo;.  t Au  reste  il  faut  aussi  que  le  juge  émette  une  pronuntiatio 
ainsi  conçue  : Il  est  constant  que  cet  esclave  doit  devenir  la  propriété  du 
demandeur.  » Cela  peut  être  vrai  dans  le  droit  de  Justinien;  mais  du 
temps  des  jurisconsultes  classiques,  le  juge  disait  probablement  quelque 
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19.  Ulpiancs,  libro  XVI  ad 
Edictum. 

Ipsi  quoque  reo  cavendum 


19.  Ulpien,  Sur  [Édit,  liv. 
XVI. 

Le  défendeur  lui- môme  doit 


Ipsi  quoque  reo  cavendum  Le  défendeur  lui -meme  doit 
esse  Labeo  dicit,  his  rebus  recte  aussi,  suivant  Labéon , recevoir 
prœstari , si  forte  fundi  nomine  caution  qu’il  sera  dûment  indem- 
damni  infecli  cavit.  nisé,  s’il  a , par  exemple,  au  sujet 

du  fonds  revendiqué,  donné  cau- 
tion pour  ledommage  immi- 
nent. 


Si  toute  sûreté  doit  être  accordée  au  demandeur  contre 
l’usage  que  le  défendeur  a pu  faire  à son  détriment  de  la 
propriété  acquise  pendant  l’instance,  il  est  juste  que  de  son 
côté  le  défendeur  soit  garanti  des  conséquences  qu’entraîne- 
raient les  obligations  qu’il  a pu  contracter  en  qualité  de 
propriétaire.  Par  exemple,  si,  à raison  du  mauvais  état  de  la 
maison  revendiquée , il  a été  contraint  de  donner  à un  voisin 
caution  de  l’indemniser  du  . dommage  que  lui  causerait  la 
chute  de  cette  maison , il  faudra  que  le  demandeur  promette 
au  défendeur  de  lui  rembourser  ce  qu’il  serait  dans  le  cas  de 
payer  en  vertu  de  cette  obligation.  Le  sens  de  la  formule  em- 
ployée dans  cette  stipulation  est  expliqué  par  le  même  juris- 
consulte dans  un  autre  texte,  L.  71,  D.,  De  verb.  stgn.  : 
« Hæc  verba,  his  rebus  recte  prœstari,  hoc  signifieant,  ne 
quod  periculum  vel  damnum  ex  ea  re  stipulator  sentiret.  » 
« Ces  mots , qu’il  sera  dûment  garanti  au  sujet  de  ces 
choses,  signifient  que  le  stipulant  n’éprouvera  aucun  risque  ou 
dommage  à l’occasion  de  cette  chose.  » 

Ces  cautiones  fournies  soit  par  le  défendeur,  soit  par  le  de- 
mandeur, sont,  suivant  le  plus  ou  moins  de  solvabilité  des  per- 


chose  d’équivalent  à ceci  : Il  est  constant  que  cet  esclave  était  au  deman- 
deur au  moment  de  la  liliscontestation  ; en  conséquence,  défendeur,  res- 
tituez, c’est-à-dire  remettez-le  dans  la  même  position,  et  pour  cela  man- 
cipez  et  livrez  cet  esclave. 
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sonnes,  tantôt  de  simples  promesses  individuelles  ( nuda  pro- 
missio },  tantôt  des  promesses  appuyées  d’un  fidéjusseur  (salis- 
dalio ) (1). 


20.  Gaiüs , libro  Vil  adEdic- 
ium  provinciale. 

Præterea  reslituere  débet  pos- 
sessor  et  quæ  post  acceptum  ju- 
dicium  per  eum,  non  ex  re  sua, 
acquisivit  ; in  quo  hereditates 
quoque  legataque,  quæ  per  eum 
scrvuni  obvenerunt,  contincn- 
fur.  Nec  enim  suflicit  corpus  ip- 
sum restitui , sed  opus  est  ut  et 
causa  rei  restituatur,  id  est,  lit 
oinne  habeat  petitor,  quod  habi- 
turus  foret,  si  eo  tempore,  quo 
judicium  accipicbatur,  restitutus 
illi  lioino  fuisset.  Ilaque(«)  par- 
tus  ancillæ  restitui  debel,  quam- 
vis  postea  editus  sit,  quam  ma- 
trem  ejus,  post  acceptum  scilicet 
judicium,  possessor  usuceperit  ; 
quo  cas u etiam  de  partu,  sicut 
de  matre,  et  traditio,  et  cautio 
de  dolo  nccessaria  est. 

(«)  H.  intercale  et. 


20.  Gaiüs,  Sur  rÉdit  provin- 
cial, liv.  Vil. 

En  outre  le  possesseur  doit 
restituer  les  choses  que,  depuis 
l’instance  commencée,  il  a ac- 
quises, par  l’esclave,  autrement 
qu’au  moven  de  sa  chose;  ce  qui 
comprend  aussi  les  hérédités  et 
les  legs  qui  lui  sont  advenus  par 
cet  esclave.  Car  il  ne  suffit  pas 
qu’il  restitue  le  corps  môme  de 
la  chose,  il  faut  qu’il  restitue 
aussi  tout  ce  qui  en  dépend , 
c'est-à-dire,  il  faut  que  le  deman- 
deur ait  tout  ce  qu’il  aurait  eu  , 
si  l’esclave  lui  eût  été  restitué  au 
moment  où  l’instance  s’enga- 
geait. Ainsi  le  part  de  l’esclave 
doit  être  restitué,  quoiqu’il  soit 
né  depuis  que  le  possesseur  a ac- 
quis la  mère  par  une  usucapion 
accomplie,  bien  entendu,  après 
la  litiscontestation  ; dans  ce  cas 
la  tradition  et  la  caution  touchant 
le  dol  sont  nécessaires  pour  le 
part  comme  pour  la  mère. 


Pour  que  la  restitution  à laquelle  a droit  le  demandeur  soit 
complète , il  faut  qu’elle  comprenne  tout  ce  que  le  défendeur  a 
acquis,  depuis  la  litiscontestation,  par  le  moyen  de  l’esclave 
revendiqué , à moins  que  la  valeur  donnée  en  échange  de  l’ob- 
jet acquis  n’ait  été  tirée  du  patrimoine  du  défendeur,  auquel 
cas  il  gardera  son  acquisition.  Le  possesseur  devra  donc  rendre 
les  hérédités  et  les  legs  qui  lui  sont  advenus  par  l’esclave , 


(1)  Arg.  de  L.  57,  h.  t.  — Voy.  Cujas,  t.  VII,  p.  270. 
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sauf  le  cas  où  le  testateur  aurait  laissé  l’hérédité  ou  le  legs  à 
l’esclave  en  Yue  du  possesseur,  par  considération  pour  sa  per- 
sonne (pr opter  ipsum,  contemplntione  ipsius );  car  alors  il 
en  conserverait  le  profit  comme  provenant  de  son  bien  [ex  re 
ipsius)  (4). 

En  effet,  dit  le  jurisconsulte,  il  ne  suffit  pas  de  restituer  la 
chose  môme  qui  est  revendiquée  ( corpus  ipsum) , il  faut  aussi 
restituer  tout  ce  qui  dépend  de  cette  chose  [causa  rei ),  c’est- 
à-dire  tout  ce  que  le  demandeur  aurait  eu  si  la  chose  lui  eût 
été  restituée  au  temps  où  le  préteur  a donné  l’action. 

Le  possesseur  devra  donc  rendre  l’enfant  de  l’esclave  re- 
vendiquée,  qu’il  soit  né  avant  ou  après  l’usucapion  de  la  mère. 

L’enfant  né  avant  peut  appartenir  encore  au  demandeur  ; 
car  au  moment  de  sa  naissance  la  mère  était  la  chose  du  de- 
mandeur, et,  quoiqu’elle  ait  été  usucapée  depuis,  l’enfant  lui- 
même  ne  l’a  pas  été , s’il  n’a  point  été  possédé  un  an  par  le  dé- 
fendeur. 11  doit  donc  incontestablement  être  restitué. 

L’enfant  né  depuis  l’usucapion  de  la  mère  appartient,  il  est 
vrai,  au  défendeur  ; mais  celui-ci  doit  en  transférer  la  propriété 


(1)  Julien,  L.  46,  § 4,  D.,  De  adq.  her.  — Yoy.  Cujas,  t.  VII,  p.  271, 
272. 

Cujas  observe  qu’il  y a ici  une  exception  à l’adage  vulgaire  qui  dit 
qu’après  la  litisconlestation  tous  les  possesseurs  sont  dans  la  même  position. 
Le  possesseur  de  bonne  foi  n’est  pas,  à partir  de  la  litisconlestation, 
complètement  assimilé  au  possesseur  de  mauvaise  foi  pour  la  restitution 
des  fruits.  Car,  parmi  les  acquisitions  faites  par  l’esclave  revendiqué , 
le  possesseur  de  bonne  foi  ne  restitue  pas  ce  qui  provient  ex  re  sua , 
mais  seulement  ce  qui  provient  ex  operis  servi , tandis  que  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  restitue  ce  qui  a été  acquis  de  l’une  et  de  l’autre 
manière.  ’ . 

Une  seconde  exception  à cet  adage,  c’est  que,  même  après  la  litiscon- 
testation,  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  répond  pas  nécessairement  de  la 
perte  arrivée  par  cas  fortuit.  Voy.  ci-dessus  ce  que  nous  avons  dit  sur 
la  L.  15,  § 3 et  sur  la  L.  16  (p.  171  et  suiv.)* 
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au  demandeur,  et  donner  à son  sujet  la  caution  de  dolo,  comme 
il  fait  pour  la  mère. 

Les  développements  qui  précèdent  sont  une  application 
d’une  règle  que  nous  avons  déjà  mentionnée  plusieurs  fois  (1). 
11  ne  faut  pas  que  le  demandeur  dont  la  prétention  est  fondée 
souffre  des  délais  inévitables  du  procès.  Le  juge  doit  se 
reporter  au  temps  de  la  litiscontestation  pour  savoir  s’il  doit 
donner  gain  de  cause  au  demandeur  et  quels  avantages  il  doit 
en  conséquence  lui  attribuer.  En  d’autres  termes,  le  juge  doit 
se  reporter  au  temps  de  la  litiscontestation  pour  reconnaître 
1®  l’existence  des  conditions  qui  assurent  au  demandeur  la 
victoire  , et  2°  l’étendue  de  cette  victoire  (2). 

Ainsi,  eu  appliquant  ces  deux  règles  à la  revendication,  nous 
dirons  : 

1°  Le  demandeur  obtiendra  gain  de  cause,  s’il  était  proprié- 
taire au  moment  de  la  litiscontestation,  quoique  depuis  il  ait  cessé 
de  l’étre,  et  que  le  défendeur  le  soit  devenu  par  l’usucapion  ; 

2°  La  restitution  que  le  demandeur  obtiendra  en  consé- 
quence devra  lui  procurer  les  mêmes  avantages  que  si  elle 
avait  eu  lieu  au  moment  de  la  litiscontestation. 

Ces  deux  règles  réunies,  ou,  si  l’on  veut,  le  principe  qui  les 
embrasse  toutes  deux,  et  dont  elles  sont  les  applications,  se 
résument  dans  cette  expression  : causa  præstanda  est,  ou 
causa  restitui  dchet.  Ainsi  causa  ou  omnis  causa  désigne 
tout  ce  que  le  jage , par  application  de  ces  règles , doit  attri- 
buer au  demandeur  par  sa  sentence  (3). 

Dans  la  plupart  des  textes  où  se  présentent  ces  expressions, 
elles  se  réfèrent  à la  seconde  règle,  dont  l’application  est  plus 


(1)  Voy.  notamment  p.  <71,  sur  la  L.  45,  §3. 

(2)  Voy.  Savigny,  System,  § 260,  t.  VI,  p.  53. 

(3)  Voy.  Savigny,  System,  § 260,  t.  VI,  p.  5i. 
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fréquente;  tel  est  ce  passage  de  Paul,  Z.  75,  D.,  Deverbo- 
rum  significatione  (1)  : « Restituere  is  videtur,  qui  id  resti- 
tuit,  quod  habiturus  esset  actor,  si  controversia  ei  facta  non 
esset.  ». 

Mais  quelques  textes  emploient  ces  expressions  de  manière 
à embrasser  les  deux  règles  ; tel  est  celui-ci  du  même  juriscon- 
sulte Paul,  Z.  35,  D.,  eod.  : « Restituere  autem  is  intelligi- 
tur,  qui  simul  et  causant  actori  reddit , quam  is  habiturus 
esset , si  statim  judicii  accepti  tempore  res  ei  reddita  fuisset , 
id  est , et  usucapionis  causant , et  fructuum.  » 

Ces  mots,  usucapionis  causant  restituere , signifient  re- 
mettre  la  chose  dans  l’état  où  elle  serait  si  l’usucapion  ne 
s’était  pas  accomplie  : ils  se  réfèrent  donc  à la  première  règle. 
Ceux-ci,  causant  fructuum  redderey  se  réfèrent  à la  se- 
conde. 


2 1 . Pau  lus,  libro  XXI  ad  Edic- 
tum. 

Si  a bonæ  fidei  possessore  fu- 
gerit  servus,  requiremus  an  talis 
fuerit , ut  et  custodiri  debuerit  ; 
nam,  si  integræ  opinionis  videba- 
lur,  ut  non  debuerit  custodiri, 
absolvendus  est  possessor,  ut  ta- 
men,si  interea  (a)  eum  usucepe- 
rat,  actionibus  suis  cédât  petitori, 
et  fructus  ejus  temporis , quo 
possedit,  præstet.Quoasi  nondum 
eum  usucepit,  absolvendum  eum 
sine  cautionibus , ut  nihilcaveat 
petitori  de  persequenda  ea  re; 
quominus  (o)  enim  petitor  eam 
rem  persequi  potest , quamvis 
intérim , dum  in  fuga  sit , usuca- 
piat , nec  iniquum  id  esse  Pom- 
ponius  libro  trigesimo  nono  ad 


2 1 . Paul,  Sur  t Édit , tiv.  XXL 

Si  l’esclave  s’est  enfui  de  chez 
le  possesseur  de  bonne  foi,  nous 
examinerons  s’il  était  tel  qu’il  dût 
être  gardé  ; car,  s’il  était  d’une 
réputation  intacte,  le  possesseur 
sera  absous,  à condition  pour- 
tant que,  s’il  l’a  usucapé  dans 
l’intervalle,  il  cède  au  deman- 
deur ses  actions  et  lui  rende 
les  fruits  du  temps  pendant 
lequel  il  a possédé.  Que  s’il  ne 
l’a  pas  encore  usucapé,  il  doit 
être  absous  sans  fournir  caution  : 
il  n’a  point  à promettre  au  de- 
mandeur de  poursuivre  l’esclave; 
car  le  demandeur  peut  le  pour- 
suivre lui-même  immédiatement, 
quoique , pendant  qu’il  est  en 


\ 

(1)  Déjà  cité  ci-dessus,  p.  194. 
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Edictuni  scribit.  Si  vero  custo- 
diendus  fueiit,  etiam  i psi  us  no- 
mine  damnari  debebit  ; ut  tamcn, 
si  usu  eutn  non  cepit,  actor  ci 
aclionibus  suis  cédât.  Julianusau- 
tein  (e),  in  his  casibus,  ubi  prop- 
ter  fugarn  servi  possessor  absol- 
vitur,  et  si  non  cogitur  cavcre  de 
persequenda  re,  tamen  cavere 
debet  e possessorem , si  rem  iiac- 
tus  fuerit,  ut  eam  restituai.  Id- 
que  Poinponius  libro  trigesimo 
quarto  Variarum  lectionum  pro- 
bat; quod  verius  est. 

(a)  V.  et  H.  : intérim. 

(b)  V.  : comminua  ou  cominus.  — H.  : 
nihilominus ; mauvaise  leçon. 

(c)  V.  : Julianua  ait. 


VIND1CA  TIONE  t L.  21. 

fuite,  le  défendeur  continue  l’usu* 
capion.Et  cela  n’est  point  inique, 
dit  Pomponius,  livre  XXXlXsur 
l’Édit.  Si,  au  contraire,  l’esclave 
était  dans  le  cas  detre  gardé* 
le  défendeur  devra  être  con- 
damné à en  payer  la  Valeur, 

Ïiourvu  cependant  que,  s’il  r.e 
’a  pas  encore  usucapé,  le  deman- 
deur lui  cède  ses  actions.  Julien 
écrit  que,  dans  les  cas  où  le  pos- 
sesseur est  absous  à cause  de  la 
fuite  de  l’esclave , bien  qu’il  ne 
soit  pas  tenu  de  donner  caution 
de  poursuivre  la  chose,  il  doit  ce- 
pendant donner  caution  de  la 
restituer  s’il  vient  h en  recouvrer  . 
la  possession.  Cette  décision  est 
approuvée  par  Pomponiüs,  livre 
XXXIVde  ses  Leçons  diverses  j et 
elle  nie  paraît  juste. 


On  suppose  que  l’esclave  revendiqué  s’est  enfui.  Le  posses- 
seur est  responsable  de  cette  fuite , s’il  y a faute  de  sa  part  à 
ne  l’avoir  pas  prévenue;  il  ne  l’est  pas  dans  le  cas  contraire. 

Il  y a faute,  si  la  conduite  antérieure  de  l’esclave  était  de 
nature  à faire  craindre  qu’il  ne  cherchât  à se  sauver  : le  pos- 
sesseur devait  alors  le  faire  garder  (pustodiendus  fuit). 

Il  n’y  a pas  faute,  si  la  réputation  de  l’esclave  était  intacte 
sous  ce  rapport  (si  integrœ  opinionis  videbatur) , en  sorte 
qu’il  n’y  avait  aucune  précaution  particulière  de  surveillance  à 
prendre  [ut  non  deb uet‘it  custodiri ). 

Dans  la  seconde  hypothèse,  celle  où  il  n’y  avait  pas  lieu  de 
surveiller  l’esclave,  le  juge,  tout  en  reconnaissant  que  le  de- 
mandeur était  propriétaire  lors  de  la  litiscontestation , ne  peut 
pas  ordonner  que  le  défendeur  fasse  une  restitution  qui  est  de- 
venue impossible  sans  qu’il  y ait  rien  à lui  imputer.  11  doit  seu- 
lement lui  ordonner  de  restituer  tout  ce  qu’il  a pu  retirer  de 
l’esclave  pendant  qu’il  le  possédait,  par  exemple  les  fruits,  et 
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de  mettre  à la  disposition  du  demandeur  tous  les  moyens  qu’il 
peut  avoir  de  recouvrer  l’esclave  fugitif. 

Ainsi,  le  défendeur  est-il  devenu  propriétaire  de  l’esclave 
par  l’usucapion  accomplie  durant  l’instance,  il  lui  sera  enjoint 
de  céder  au  demandeur  ses  actions , savoir  la  revendication  et 
l’action  ad  ecehibendum  (1),  si  mieux  il  n’aime  (ce  que  notre 
texte  ne  dit  pas)  donner  caution  de  poursuivre  lui-méme  l’es- 
clave, soit  en  envoyant  à sa  recherche,  soit  en  exerçant  les- 
dites  actions  contre  ceux  qui  lé  retiendraient , et  de  le  restituer 
ensuite  au  stipulant,  ou  de  lui  en  payer  la  valeur  (2).  C’est 
la  caution  judiciaire  de  persequendo  servo  qui  in  fuga  est 
restituendove  pretio , mentionnée  aux  lnstitutes  de  Justinien* 
§ 1,  De  diiisione  stipulationum  (3),  et  dont  nous  allons 
voir  tout  à l’heure  une  autre  application.  Le  défendeur  qui 
aura  obéi  à l’ordre  du  juge , en  cédant  ses  actions  ou  en  don- 
nant caution , sera  absous. 

i * * ' 

Le  défendeur  n’est-il  pas  encore  devenu  propriétaire  par 

usucapion , il  sera  absous,  sans  être  assujetti  à aucune  cession 

> 

ou  caution.  En  effet,  il  n’a  point  d’actions  à céder,  puisqu’il 
n’est  pas  devenu  propriétaire , et  le  demandeur,  qui  est  resté 
propriétaire,  a luMnême  les  actions  attachées  à cette  qualité 
et  peut  les  exercer  directement  ( cominus ) (4).  Le  défendeur 

(1)  Ajoutez  môme,  le  cas  échéant,  l’action  servi  corrupti , contre  celui 
qui  auraitégaré  l’esclave  par  ses  mauvais  conseils,  suivant  Stéphane,  l.  c., 
sch.  77,  p.  46. 

(2)  Stéphane,  Bas.  Suppl.,  sch.  82  (p.  47)  : vEvQa  y&p  «ôtov  ouefouxa- 
7ttT£Uffev,  avayxY)  dtutov  £<mv,  ^ exy«p9)<m  xàç  dyoiyàç , '?i  xa innova  Soüvat, 

ÔTt  £ 7rt^Y)T£t  TOV  oix^TY)V  Xat  a7TaiT£Î  XOlt  TO>  7t£t{TWpi.  « Cil  T,  S’il 

l’a  usucapé,  il  faut  ou  qu’il  cède  ses  actions,  ou  qu’il  donne  caution  do 
rechercher  et  de  revendiquer  l’esclave  et  de  le  restituer  au  demandeur.  » 

(3)  Vov.  la  paraphrase  de  Théophile  sur  ce  paragraphe  des  lnstitutes. 
Voy.  aussi  Cujas,  Observ .,  XXVII,  28  (t.  III,  p.  724),  et  Comm.  ad  h.  L 
(t.  VII,  p.  272). 

(4)  Cominus  ou  comminus , leçon  de  la  Vulgate,  est  évidemment  préfé- 
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* 

a bien,  il  est  vrai,  comme  possesseur  de  bonne  foi,  l’action  pu- 
blicienne  ; mais  il  est  superflu  de  céder  une  actio  utilis  à 
celui  qui  a Y actio  directa . 

Le  jurisconsulte  ajoute  que,  bien  que  le  défendeur  ne  soit . 
pas  ici  forcé  de  promettre  de  poursuivre  lui-même  T esclave, 
cavere  de  persequenda  re  (observation  qui  prouve  que  c’est 
par  oubli  que  cette  cautio  n’a  pas  été  mentionnée  dans  le  cas 
précédent) , il  doit  du  moins  promettre  de  le  restituer  au  de- 
mandeur s’il  vient  à le  recouvrer,  cavere , si  rem  nactus  fuerit , 
ut  eam  restituât . 

Observons  que  la  fuite  de  l’esclave  n’empêche  pas  le  défen- 
deur d’achever  Tusucapion  commencée;  car  il  possède  encore 

rablc  à quominus  de  'a  Florentine.  Cujas  le  reconnaît  dans  ses  Observ ., 
XI,  39  (l.  III,  p.  303),  où  il  l’explique  par  statim , sine  cessione,  en  citant 
à l’appui  de  cette  signification  divers  passages  d’auteurs  classiques,  entre 
autres  celui-ci  de  Tacite , Annal.,  XII,  12  : « Non  cominus  Mesopolamiam, 
sod  flexu  Armeniam  petunt.  » Dans  son  Commentaire  sur  notre  titre 
(t.  VII,  p.  274),  composé  auparavant,  il  préférait  la  leçon  florentine  quo- 
minus, et  l’expliquait  ainsi  : « Est  ipsa  celeritate  paulo  peculiaris  oratio 
commotior;  hujus  satis  perspicuus  est  sensus  : nihil  esse  quominus  petitor 
ipse  eum  hominem  persequi  possit.  » Enfin  plus  tard,  dans  son  Commen- 
taire sur  Paul,  Ad  edictum,  lib.  XXI  (t.  V,  p.  281),  tout  en  paraissant 
donner  la  préférence  à la  leçon  cominus , il  dit  qu’on  peut  défendre  la 
leçon  quominus , en  prononçant  la  phrase  interrogativement  dans  ce  sens  : 
Quid  impedit  quominus  persequi  possit . ..?  Qu’est-ce  qui  empêche  qu’il  ne 
puisse  poursuivre..?  J’observe  que  c’est  ainsi  que  parait  l’avoir  entendu 
l’interprète  grec  Stéphane,  dans  sa  paraphrase  de  notre  texte,  qui  figure 
dans  les  scholies  nouvellement  découvertes,  et  déjà  citées  ci-dessus  plu- 
sieurs fois,  Basil.Suppl.,sch.n (p.  16):  üwç  yctp  r1,  riva  rpo7rov  où  Sùvarai 
tov  oÎxstyjv  ô 7T£TiTO)p  auXXa|x6dvÈ<j0ai  xal  7rapà  tou  xaTacyovTOç  ixotxeïv; 

« Car  comment  et  pourquoi  le  demandeur  ne  pourrait-il  pas  rechercher 
l’esclave  et  le  renvendiquer  contre  le  détenteur?  » Quoique  l’explication 
de  Cujas  reçoive  de  cette  version  de  l’interprète  grec,  qui  lui  élait  incon- 
nue, un  appui  inattendu,  je  persiste  à croire  qu’il  faut  lire  coiyiinus,  et 
que  c’est  par  une  faute  de  copiste,  facile  à concevoir  à cause  de  l’équi- 
valence fréquente  de  c et  de  qu  (par  exemple  dans  et m,  quum),  que  le 
manuscrit  porte  quominus. 
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tant  que  personne  n’a  pris  possession  de  l’esclave  fugitif  ou  que 
l’esclave  ne  s’est  pas  mis  lui-même  en  possession  de  sa  liberté 
en  se  comportant  ouvertement  comme  un  homme  libre  (J). 

Dans  la  première  hypothèse,  celle  où  l’esclave  devait  être 
gardé,  le  possesseur  qui  a manqué  de  surveillance  doit  être 
condamné  à payer  la  valeur  de  l’esclave  même  ( ipsius  no- 
mine  damnari),  comme  s’étant  mis  par  sa  faute  dans  l’im- 
possibilité de  le  restituer.  S’il  n’a  pas  encore  complété  l’usu- 
capion,  lé  demandeur  devra  lui  céder  ses  actions  pour  qu’il 
puisse  se  procurer  l’esclave  dont  il  a payé  le  prix , et  qu’il 
a pour  ainsi  dire  acheté.  Si  l’usucapion  est  accomplie,  le 
défendeur,  devenu  propriétaire  , a les  actions  de  son  chef,  et 
n’a  point  de  cession  à exiger  du  demandeur. 

Dans  ce  dernier  cas  (celui  de  l’usucapion  accomplie),  le  de- 
mandeur pourra,  s’il  le  préfère,  exiger  du  défendeur  la  cau- 
tion de  persequendo  servo , et,  cette  caution  fournie,  le 
laisser  absoudre. 

22.  Ulpianus,  libro  XVI  ad  22.  Ulpien  , Sur  tÉcüt,  Üv. 
Edàctum.  XFI. 

Quod  si  dolo  possessoris  fuge-  Que  si  l’esclave  s’est  enfui  par 
rit,  damnandum  eum,  quasi  pos-  le  dol  du  possesseur,  celui-ci  doit 
sideret.  être  condamné  comme  s’il  pos- 

sédait. 

Dans  le  texte  précédent  on  a prévu  le  cas  où  la  fuite  de 
l’esclave  a eu  lieu  par  la  faute  du  possesseur.  Ulpien  parle  ici  - 
du  cas  où  cette  fuite  a eu  lieu  par  son  dol.  Il  doit  être  alors 
condamné  comme  s’il  possédait  et  ne  voulait  pas  restituer,  sui- 
vant la  règle  posée  par  Ulpien,  L . 157,  § 1,  D De  reg. 
jur.y  « Semper  qui  dolo  fecit  quominus  haberet,  pro  eo  ha- 
bendus  est  ac  si  haberet,  » et  par  Paul,,  Z.  131 , ecd.  : 

« Qui  dolo  desiit  possidere,  pro  possidente  damnatur;  quia 
pro  possessione  dolus  est.  » 


(1)  Paul,  L.  4,  § Hy  Z).,  De  adquir.  poss. 
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Le  défendeur  coupable  de  dol  est  condamné,  non  pas  sim- 
plement à l’ estimation  fixée  par  le  juge  (quanti  judex  æsii- 
maverit ),  mais  à l’estimation  faite  par  le  demandeur  lui-méme 
sous  la  foi  du  serment  (quanti  actoi'  in  litem  juraverit).  En 
outre,  le  demandeur  ne  sera  pas  tenu  de  lui  céder  ses  actions. 
(Voy.  ci-après  Z.  69.) 

a3.  P a ll  ls  , libro  XXI  ad  s3.  Paul,  Sur  l'Édit,  liv,  XXL 
Edîclum.  L’action  réelle  compète  à celui 

In  rem  actio  competit  el  qui  qui  a acquis  le  domaine  soit  par 
aut  jure  gentium  , aut  jure  ci-  le  droit  des  gens,  soit  par  le  droit 
vili  dominium  acquisiit.  civil. 

La  revendication  compète  au  propriétaire  contre  le  pos- 
sesseur. 

Les  textes  précédents,  à partir  de  la  Z.  9,  s’occupaient  de 
celui  qui , comme  possesseur,  peut  être  actionné  en  revendica- 
tion, et  des  conséquences  qu’entraîne  contre  lui  cette  action. 

Le  texte  dont  nous  abordons  l’explication  s’occupe  de  celui 
qui , en  qualité  de  propriétaire,  peut  intenter  la  revendication. 

La  revendication , actio  in  rem  civilis  , compète  à celui 
qui  a acquis  la  propriété,  dominium , soit  en  vertu  du  droit 
des  gens,  soit  en  vertu  du  droit  civil,  c’est-à-dire,  soit  par  un 
mode  du  droit  des  gens,  comme  la  tradition  pour  une  chose 
nec  mancipi,  soit  par  un  mode  du  droit  civil,  comme  la  man- 
cipation pour  une  chose  mancipi , la  cession  juridique  ou 
l’usucapion  pour  une  chose  mancipi  ou  nec  mancipi. 

Nous  avons , dans  notre  Introduction,  n°*  32-34  (p. 33*36), 
montré  que  Paul  parle  de  la  revendication  proprement  dite, 
vindicatif)  ex  jure  Quiritium,  et  que  son  texte  n’a  subi  au- 
cune altération,  quoi  qu’en  disent  quelques  auteurs  ; nous  avons 
réfuté  et  l’opinion  de  ceux  qui  n’admettent  pas  la  revendica- 
tion ex  jure  Quiritium  pour  les  choses  acquises  ex  jure 
gentium , et  l’opinion  de  ceux  qui  la  refusent  pour  les  choses 
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nec  mancipi.  Nous  ne  répéterons  pas  ici  cette  démonstration , 
nous  nous  contenterons  d’y  renvoyer  (1). 

§ i.  Loca  sacra,  item  reli-  § i.  Les  lieux  sacrés,  ainsi 
giosa  , quasi  nostra  , in  rem  ac-  que  les  lieux  religieux  , ne  jk)u- 
tionepeti  non  possunt.  vent  pas  être  demandes  comme 

nôtres  par  l’action  réelle. 

Les  terrains  sacrés  et  les  terrains  religieux  sont  réputés  res 
. '■  ■ - ■ . “ ■ ■ . 

(4)  L’explication  de  Cujas  sur  ce  point  (t.  VII,  p.  277)  est  un  peu  con- 
fuse, et  la  doctrine  qui  en  ressort  ne  me  paraît  pas  exacte.  Il  admet  que 
celui  qui  a acquis  une  chose  ex  jure  geniium , comme  celui  qui  l'a  acquise 
ex  jure  civili,  peut  la  revendiquer  en  disant  hanc  rem  suam  esse  ex  jure 
Quiritium  ; mais  que  le  premier  peut  dire  aussi  d’une  manière  absolue 
rem  suam  esse , tandis  que  le  second  doit  ordinairement,  en  disant  qu’elle 
est  à lui , ajouter  ex  jure  Quritlum  , parce  que  ce  qui  est  à moi  d’après 
le  droit  des  gens  est  aussi  à moi  d’après  le  droit  civil,  et  qu’au  contraire 
ce  qui  est  à moi  d’après  le  droit  civil  n’est  pas  nécessairement  à moi 
d’après  le  droit  des  gens.  En  conséquence,  poursuit-il , quand  une  chose 
mancipi,  par  exemple  un  esclave,  a été  vendue  et  livrée  par  le  proprié- 
taire, l'acheteur  qui  est  devenu  propriétaire  jure  naturali,  peut  la  revendi- 
quer soit  absolument,  servumsuum  esse,  soit  avec  la  restriction  suum  esse  ex 
jure  Quiritium  ; et  le  vendeur,  qui  est  resté  propriétaire  jure  civili , peut 
revendiquer  seulement  avec  la  restriction  ex  jure  Quiritium;  mais,  s’il 
dirige  sa  revendication  contre  l’acheteur,  il  sera  repoussé  par  l'exception 
rei  venditœ  et  traditœ. 

Noodt,  Comment,  ad  Dig . , h.  t.  ( Op . , t.  II,  p.  494) , prétend  que  les 
jurisconsultes  avaient  inventé  une  actio  in  rem  utilis  pour  revendiquer 
le  domaine  bonitaire,  action  que  le  préteur  avait  admise  dans  son  édit  à 
côté  de  Y actio  in  rem  directa , qui  servait  à revendiquer  le  domaine  qui- 
ri  taire. 

Pothier,  Pand. , h.t.,  n.  8,  observe  que  Paul  commente  l’édit  du  pré- 
teur. Or,  devant  le  préteur , dit-il , celui  qui  avait  acquis  la  propriété 
[dominium)  seulement  d’après  le  droit  des  gens,  et  qui  avait  par  consé- 
quent la  chose  seulement  in  bonis , était  cependant  tenu  pour  propriétaire, 
et  recevait  de  ce  magistrat  l’action  in  rem , tandis  que  le  droit  civil  ne  la 
donnait  qu’à  celui  qui  était  devenu  propriétaire  d’après  le  droit  civil. 

Tous  ces  auteurs  se  trompent  en  donnant  à celui  qui  a la  chose  in  bo- 
nis , soit  Y actio  in  rem  civilis  (la  rei  vindicatio) , soit  une  actio  in  rem 
utilis  spéciale,  distincte  de  Y actio  in  rem  publiciana , qu’ils  réservent  à 
celui  qui  a reçu  la  chose  de  bonne  foi  a non  domino.  Nous  avons  vu  que 
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nullins ; ce  ne  sont  pas  des  choses  in  commercio , des  objets 
susceptibles  de  propriété.  Ils  ne  peuvent  donc  pas  être  revendi- 
qués, puisque  personne  ne  peut  dire  hœc  loca  sua  esse  ex  jure 
Quiritium.  Par  la  même  raison,  les  dégradations  qu’aurait 
éprouvées  un  tombeau  ne  donnent  pas  ouverture  à Yactio 
legis  Aquiliœ , qui  n’appartient  qu’au  dominas  { 1);  elles  sont 
réprimées  par  une  action  spéciale  de  sepulwo  nolato.  Elles 
donnent  encore  lieu  à l’interdit  Quod  vi  aut  clam . Des  interdits 
spéciaux  ont  aussi  été  créés  pour  protéger  les  lieux  sacrés  et 
religieux  ; tels  sont  les  interdits  Ne  quid  in  loco  sacro  fiat , 
vel  quod  factum  est  restituatur , De  mortuo  inferendo , De 
sepulcro  œdificando.  On  dit  à leur  sujet  : « ilia  interdicta 
quæ  de  locis  sacris  et  religiosis  proponuntur,  veluti  proprietatis 
causam  continent  (2).  » Cela  veut  dire  que,  pour  avoir  droit  à 
ces  interdits,  il  faut  être  propriétaire  du  fonds  dans  lequel  se 
trouve  l’emplacement  sacré  ou  religieux  (3),  et  qu’ ainsi  la 
question  de  propriété  est  soumise  incidemment  au  juge  de 
l’interdit  (4). 

Remarquez  du  reste  que  si  le  local  [locus)  sacré  ou  religieux 
ne  peut  pas  être  l’objet  spécial  d’une  revendication,  pas  plus 
que  d’une  vente,  le  fonds  [fundus)  dont  il  fait  partie  peut  être 
revendiqué  et  peut  être  vendu , et  que  la  restitution  dans  le 

celui  qui  est  en  train  d’usucaper,  qu’il  ait  reçu  la  chose  a domino  ou  a 
non  domino , qu’il  ait  la  chose  in  bonis  ou  qu’il  en  ait  seulement  la  bonœ 
fidei  possessio , intente  l’action  publicienne  (voy.  l’Introduct.,  nos  35-38). 

Gliick,  Pand h.  t.  (t.  VIII,  p.  66-68),  réfute  très-bien  Noodt  et 
Pothier.  Les  idées  qu’il  expose  sur  cette  matière  (p.  53-68)  sont  exactes. 

(1)  Ulpien,  L.  2,  pr.,  D.,  De  sep.  viol.  : « Si  sepulcrum  quis  diruit,  ces- 
sât Âquilia.  » 

(2)  Paul,  L.  2,  § 4,  2,  D.}  Deinterd. 

(3)  Ulpien,  L.  1,  § 2,  D.,  De  mortuo  inferendo  et  sepulcro  œdificando  : 
« Hoc  interdicto  de  mortuo  inferendo  dominus  proprietatis  uli  potest.  » 

(4)  Papinien,  L.  43,  D.,  De  religiosis:  « Si  prohibeatur  (mortuum  in- 
ferre),  utililer  interdicto,  quo  de  jure  dominii  quæritur,  aget.  » 
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premier  cas,  la  tradition  dans  le  second,  comprendra  le  ter- 
rain sacré  ou  religieux. 


§ 2.  Si  quis  rei  suæ  alienam 
rem  ita  adjecerit,  ut  pars  ejus 
fieret,  veluti  si  quis  statuæ  suæ 
brachium  aut  pedem  alienum 
adjecerit,  aut  scyplio  ansani  vel 
fundum  , vel  candelabro  sigil- 
lum  , aut  mensæ  pedem  , domi- 
nai m ejus  (a)  toliusrei  effici,vere- 
que  statuam  suam  dicturum  , et 
scyphum,  plerique  recte  dicunt. 

(a)  Brenkmann  préférerait  : eum. 


§^2.  Si  quelqu’un  a ajouté  la 
chose  d’un  autre  à la  sienne,  de 
manière  qu’elle  en  devienne  une 
partie,  par  exemple  s’il  a ajouté 
à sa  statue  un  brâs  ou  un  pied, 
appartenant  à autrui,  à sa  coupe 
une  anse  ou  un  fond,  à son  can- 
délabre une  figurine  , ou  à sa  ta- 
ble un  pied,  il  devient  proprié- 
taire de  la  chose  totale , et  il  pré- 
tendra avec  vérité  que  la  statue 
ou  la  coupe  est  sienne;  c’est  ce 
que  disent , avec  raison , la  plu- 
part des  auteurs. 


Je  suis  propriétaire  d’une  chose , j’y  joins  une  chose  appar- 
tenant à autrui,  qui  vient  compléter  la  mienne  et  en  faire 
partie;  par  exemple,  j’ajoute  à ma  statue  un  bras  appartenant 
à un  autre  propriétaire  ; à ma  coupe  une  anse  appartenant  à un 
autre  propriétaire,  etc.  La  chose  dans  son  ensemble  n’en  est 
pas  moins  à moi  et  je  la  revendiquerai  tout  entière  comme 
mienne.  C’est,  dit  Paul,  le  sentiment  de  la  plupart  des  auteurs, 
et  il  l’approuve.  Ces  auteurs  sont  apparemment  les  Proculiens, 
comme  Paul  lui-même  le  rapporte  dans  un  texte  qui  mérite 
d’être  rapproché  de  celui-ci.  L.  26,  § 1,  D. , De  adquir. 
dom.  « Proculus  indicat  hoc  jure  nos  uti , quod  Servio  et 
Labeoni  placuisset,  in  quibus  propria  quali  tas  spectaretur,  si 
quid  additum  esset,  toti  cedere,  ut  statuæ  pes  autmanus,  scy- 
pho  fundus  aut  ansa  u lecto  fulcrum  , navi  tabula , ædiBcio 
cæmentum  ; tota  enim  ejus  sunt , cujus  ante  fuerant.  » — 
« Proculus  constate  que  le  droit  suivi  dans  la  pratique  est  con- 
forme à cette  décision  de  Servius  et  de  Lahéon , que,  lors- 
qu’il s’agit  d’objets  dans  lesquels  on  considère  une  qualité  (une 
individualité)  propre,  ce  qui  y est  ajouté  devient  l’accessoire 
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du  tout  ; tel  est  un  pied  ou  une  main  ajoutée  à une  statue , un 
fond  ou  une  anse  ajoutée  à une  coupe,  un  support  à un  lit, 


une  planche  à un  navire,  une 
semble  appartient  à celui  à qui 

§ 3.  Sed  et  id,  quod  in  charta 
mea  scribitur,  aut  in  tabula  pin- 
gitnr,  statim  meum  Kt , licet  de 
pietura  quidam  contra  senserint. 
propter  pretium  piclurae;  sed  ne- 
cesse  est,  ei  rei  cedi  (a),  quod 
sine  ilia  esse  non  potest. 

(a)  H.  : ctdtrt  id ; bonne  correction. 


pierre  à un  édifice  ; car  l’en- 
il  était  auparavant.  » 

§ 3.  Ce  qui  est  écrit  sur  mon 
papier  ou  peint  sur  ma  planche, 
m’appartient  aussitôt;  quelques- 
uns  cependant  ont  été  d’un  sen- 
timent contraire  pour  la  pein- 
ture , à cause  de  son  prix  ; mais' 
il  est  nécessaire  que  ce  qui  ne 
peut  pas  exister  sans  une  chose 
cède  à cette  chose  comme  acces- 
soire. 


Si  quelqu’un  écrit  sur  mon  parchemin  ou  peint  sur  ma 
planche,  l’écrit  et  le  tableau  m’appartiennent;  car  l’écriture 
et  la  peinture  s’unissent  au  parchemin  et  à la  planche  qui  les  sup- 
portent, sans  lesquels  elles  ne  peuvent  exister,  et  qui  peuvent 
exister  sans  elles.  Telle  est  l’opinion  que  Paul  considère 
comme  dominante , tout  en  ajoutant  que,  pour  la  peinture  t 
quelques  auteurs  sont  d’un  avis  différent  et  attribuent  le  ta- 
bleau au  peintre  à cause  du  prix  du  travail  de  l’artiste. 
Gaius,  au  contraire,  antérieur  à Paul,  signalait,  tant  dans  ses 
Res  quotidianœ  (1),  que  dans  ses  Institutiones  (2),  cette  der- 
nière opinion  comme  généralement  admise , en  avouant  toute- 
fois qu’il  ne  voyait  pas  de  raison  suffisante  pour  justifier  cette 
différence  entre  la  peinture  et  l’écriture  : oujus  diversitatis 
vix  idonea  ratio  reddüur  (3).  Cette  distinction  avait  donc 
perdu  de  son  crédit  dans  le  temps  qui  sépare  Gaius  de  Paul; 


(4)  L.  9,  § 2,  D.,  De  adquir.  dom. 

(2)  Comm.  II,  § 78. 

(3)  Ibid. 
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mais  elle  est  rentrée  en  favetir  auprès  de  Justinien,  qui  la  con- 
sacre dans  ses  lnstitutes. 


§/j.In  omnibus  igitur  istis  (a) 
in  quibus  mea  res,  per  præva- 
lentiatn  , alienam  rem  trahit , 
meainque  efficit,  si  eam  rem 
vindicem  , per  exceptionem  doli 
mali  cégar  prcliunt  ejus  quod 
accessent  dare. 

(a)  V. : istis  casibus,  in.— H.:  istis  causis , ex. 


§ l\.  Dans  tous  ces  cas  où  ma 
chose,  par  prépondérance,  attire 
à elle  la  chose  d’autrui  et  la 
rend  mienne , si  je  la  reven- 
dique, je  serai  forcé,  par  le 
moyen  de  l’exception  de  dol , ù 
payer  le  prix  de  ce  qui  y a 
accédé. 


Le  propriétaire  de  la  chose  principale  attire  ainsi  à lui  la 

chose  d’autrui,  qui  devient  partie  accessoire  de  la  sienne.  Mais 

il  ne  serait  pas  équitable  qu’il  s’enrichît  aux  dépens  d’autrüi. 

Comment  préviendra-t-on  ce  résultat? 

Il  faut  distinguer  si  le  propriétaire  de  la  chose  absorbée  e9t 

en  possession  de  la  chose  totale  ou  non. 

S’il  est  en  possession , et  que  le  propriétaire  de  la  chose 

principale  revendique  contre  lui,  il  opposera  l’exception  doli , 

pour  le  contraindre  à lui  rembourser  le  prix  de  la  chose  ac- 

. 

cessoire. 

S’il  n’est  pas  en  possession,  il  aura  besoin  d’une  action. 
Le  paragraphe  suivant  indique  celle  qu’il  pourra  employer. 


« 

§ 5.  Item  quæcunlqüe  aliis 
juncta  sive  adjecta  accessionis 
loco  cedunt,  ea  , quamdiu  co- 
hærent,  dominus  vindicare  non 
potest  ; sed  ad  exhibendum  agére 
potest,  Üt  separeritut,  et  tune 
vindicentur,  scilicet  excepto  eo 
quod  Cassius  de  ferruminatione 
Scribit  : dicit  ëflim  , si  statua! 
suæ  ferruminationi  (a)  junctum 
brachium  sit,  unitate  (6)  majoris 
partis  consumi,  et  quod  semel 
alienum  factum  sit,  etiamsi  inde 
abruptum  sit,  redire  ad  priorem 
dominum  non  posse.  Non  idem 


§ 5.  Toutes  choses  qui,  unies 
ou  ajoutées  à d’autres,  les  suivent 
comme  accessoires,  ne  peuvent, 
tant  quelles  y adhèrent , être 
revendiquées  parlé  pfoprieÜiirc; 
mais  il  peut  agir  en  exhibition  , 
afin  de  les  faire  séparer  et  de  les 
revendiquer  en  suite,  excepté, 
cependant*  le  cas  de  la  9oudiire 
immédiate  dont  parle  Cassius. 
Ce  jurisconsulte  dit  que  si  un 
bras  a été  joint  à une  statue  par 
soudure  sans  interposition  d’un 
autre  me'tal , il  est  absorbé  dans 
l’unité  de  la  partie  plus  considé- 

ih. 
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est  in  eo  quod  adplumbatum 
sit , quia  ferruminatio  per  eam- 
dem  materiam  facil  confusio- 
nem  , plumbatura  (c)  non  idem 
efficit.  Ideoque  in  omnibus  bis 
casibus  in  quibus  neque  ad  ex- 
hibendum,  neque  in  rem  locum 
habet,  in  factum  actio  necessaria 
est.  At  in  his  corporibus,  quæ  ex 
distantibus  corporibus  ( d ) essent, 
constat  sinçulas  partes  retinere 
suarn  propnam  speciem,  ut  sin- 
guli  homines  , singulæ  oves  ; 
ideoque  posse  me  gregem  vindi- 
care,  quamvisaries  tuus  sit  im- 
mixtus,  sed  et  te  arietem  vindi- 
care  posse.  Quod  non  idem  in 
cobærentibus  corporibus  eve- 
niret  (e);  nam  si  statuæ  meæ  bra- 
chium alienæ  statuæ  addideris , 
non  posse  dici , brachium  tuum 
esse,  quia  tota  statua  uno  spiritu 
continetur. 

(а)  H.  : ferruminatione , leçon  préférable. 

(б)  H.  intercale  : id. 

(c)  V.  et  H.  intercalent  : veto. 

(rf)  Y.  : capitibut, 

(e)  H.  : eveniei. 


rable , et  qu’une  fois  devenu 
ainsi  la  propriété  d’un  autre,' 
quand  même  il  serait  séparé  par 
rupture,  il  ne  peut  plus  revenir 
à son  premier  maître.  Il  n’en 
est  pas  de  même  de  ce  qui  a été 
soudé  avec  du  plomb , parce  que 
la  soudure  par  la  matière  elle- 
même  opère  confusion , tandis 
ue  la  soudure  par  l’interposition 
u plomb  ne  produit  pas  le  même 
effet.  Ainsi,  clans  tous  ces  cas  où 
ni  l’action  en  exhibition,  ni  l’ac- 
tion réelle  n’a  lieu,  une  action  en 
fait  est  nécessaire.  Mais  dans  les 
corps  qui  se  composent  de  corps 
séparés , il  est  constant  que  cha- 
que partie,  par  exemple,  chaque 
homme  , cnaque  brebis  , con- 
serve son  individualité  propre; 
par  conséquent  je  puis  revendi- 
quer le  troupeau,  quoiqu’un  bé- 
lier vous  appartenant  s’y  trouve 
mêlé , et  vous  pouvez  aussi  re- 
vendiquer votre  bélier.  Cela  ne 
se  présenterait  pas  de  même  dans 
les  corps  dont  les  parties  sont 
cohérentes  ; car  si  vous  avez 
ajouté  à ma  statue  le  bras  d’une 
statue  appartenant  à autrui,  on 
ne  peut  pas  dire  que  ce  bras  est  à 
vous,  parce  que  la  statue  ne  forme  . 
en  totalité  qu’un  seul  être. 


Bien  que  le  propriétaire  d’une  chose  continue  d’être  le  pro- 
priétaire unique  de  cette  chose  accrue  par  l’adjonction  d’une 
autre  chose  qui  vient  la  compléter,  la  propriété  de  cette  der- 
nière chose  ainsi  absorbée  par  l’autre  n’est  cependant  pas  per- 
due pour  son  maître;  seulement  il  ne  peut  pas  pour  le  moment 
la  revendiquer,  parce  qu’elle  n’a  pas  d’existence  distincte  ; 
elle  n’est  plus  un  individu,  dont  il  puisse  dire  : cette  chose  est 
mienne.  11  faut,  pour  que  la  revendication  redevienne  possible , 
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que  cette  chose  reprenne  une  existence  indépendante,  c’est-à- 
dire,  soit  détachée  de  l’autre.  Le  propriétaire  exercera  à cet 
effet  l’action  ad  exhtbendum,  pour  se  la  faire  représenter 
séparée,  et  ensuite  il  la  revendiquera.  Si  le  maître  de  la 
chose  principale  ne  voulait  pas  exhiber  ainsi  la  chose  acces- 
soire, il  serait,  à raison  de  cette  résistance  injuste,  de  ce  dol 
( contumacia , dolus),  condamné  à l’estimation  que  le  deman- 
deur fixerait  sous  la  foi  du  serment.  Celui-ci  obtiendrait  ainsi 
la  môme  indemnité  que  lui  procurerait  la  revendication  si  le 
défendeur  ne  voulait  pas  restituer. 

Toutefois  il  y a une  distinction  à faire  selon  la  manière  dont 
l’union  des  deux  choses  s’est  opérée. 

Si  le  bras  ou  le  pied  a été  soudé  à la  statue  d’airain  par 
l’interposition  d’un  autre  métal , comme  le  plomb  ( adplumba - 
lum),  il  est  facile  de  le  séparer  et  de  le  faire  reparaître  exacte- 
ment tel  qu’il  était. 

Mais  si  ce  bras  ou  ce  pied  a été  soudé  à la  statue  sans  inter- 
position d’un  métal  étranger,  en  amollissant  par  le  feu  les  pièces 
métalliques  et  en  les  battant  ensemble  de  manière  à les  unir 
intimement  (ce  qu’on  appelle  ferruminatio , ferrumen),  les 
deux  pièces  n’en  font  plus  désormais  qu’une,  le  membre  d’ai- 
rain qui  appartenait  à Primus  a définitivement  disparu,  il  est 
incorporé  irrévocablement  dans  la  statue  de  Secundus.  L’acci- 
dent qui  romprait  ce  bras  ou  ce  pied  ne  lui  rendrait  pas  son  indi- 
vidualité primitive,  ce  ne  serait  pas  la  séparation  de  deux  objets 
assemblés,  ce  serait  la  fracture  d’un  objet  unique.  Primus  ne 
pourra  donc  pas  intenter  l’action  ad  exhibendum  contre  Se- 
cundus puisqu’il  ne  saurait  obtenir  la  représentation  d’une 
chose  définitivement  perdue  pour  lui.  Le  préteur  lui  donnera 
une  action  in  factum  pour  se  faire  indemniser. 

Je  ne  pense  pas  que  cette  action  in  factum  soit  identique 
avec  Y utilis  in  rem  aclio  accordée  au  ci-devant  propriétaire 
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de  l’arbre  qui  a pris  racine  dans  le  terrain  d’autrui  (1).  Les 
deux  actions  tendent  il  est  vrai  au  même  but , une  indemnité 
pécuniaire;  mais  la  forme  est  différente  : la  première  a une 
intentio  in  factum  concepta  (2),  la  seconde  est  probable- 
ment une  actio  fictilia,  dont  X intentio  est  calquée  sur  l’t'n- 
tentio  in  jus  çoneepta  de  Y actio  in  rem  civile  (3). 

Remarquez  que  cette  attraction  de  la  chose  accessoire  par 
la  chose  principale  n’a  lieu  que  pour  les  objets  qui  ont  une 
forme,  une  destination,  une  dénomination  spéciale,  par 
exemple  une  statue,  une  coupe,  une  table,  etc.  Lorsque 
deux  masses  de  métal  non  ouvrées  auront  été  soudées  en- 
semble soit  per  adplumbationem , soit  per  ferrumina H 
tionem , il  n’y  aura  jamais  une  chose  principale  qui  attirera 
l'autre,  aucun  des  deux  propriétaires  ne  pourra  revendiquer  la 
chose  collective,  chacun  revendiquera  sa  chose  particulière  (4), 

Il  en  sera  encore  ainsi,  même  dans  le  cas  d’objets  ouvrés, 
si  entre  les  deux  parties  soudées  ensemble,  fût-ce  par  ferru- 
mmatia,  il  n’est  pas  possible  de  déterminer,  soit  par  la 
masse,  soit  par  la  valeur,  quelle  est  celle  qui  doit  céder  à 
l’autre  (5), 


(4)  Voy,  ci-dessus  L.  6,  § 3,  p.  434, 432. 

(2)  Voy.  Gaius,  Inst.,  iy,  § 46. 

(3)  Voy.  Gaius,  ibid.,  § 34-36. 

(4)  Pomponius,  L.  27,  pr.,  D.,  De  adquir.  dom.  : « Quidquid  infecta 
argenta  alieni  argenti  addideris  , non  esse  tuum  tolum  argentum  faten- 
dum  est  ; at  contra  si  tuum  scyphum  alieuo  plumbo  plumbaveris,  alienove 
argenta  ferruminaveris,  non  dubitabilur  scyphum  tuum  esse,  et  a ta 
recte  vindicari.  » 

(5)  Pomponius,  sabinien,  remarque,  ib.,  § 2,  que,  dans  ce  cas,  les  chefs 
mêmes  de  l’école  proculienne,  qui  admettait  la  spécification  comme  moyen 
d’acquisition  (Introduction,  n°  22),  n’attribuaient  pas  la  chose  ainsicom- 
posée  à celui  au  nom  duquel  la  soudure  avait  été  opérée  : « Cum  partes 
duorum  dominorum  ferrumine  cohæreant,  hæ  quum  quæreretur  utri  codè- 
rent, Cassius  ait  pro  portions  rei  æsiimondum,  vel  pro  pretio  cujusque 
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Paul  observe  que  cette  attraction  de  la  chose  accessoire 
par  la  chose  principale  dont  elle  devient  une  partie , d’où 
résulte  que  la  revendication  n’appartient  qu’au  maître  de  la 
chose  principale  et  n’appartient  plus  au  propriétaire  de  la 
chose  accessoire  tant  qu’il  n’y  a pas  séparation,  a lieu  dans 
les  corps  formant  un  tout  homogène  comme  une  statue,  et 
dans  les  corps  composés  de  parties  hétérogènes,  mais  adhé- 
rentes entre  elles,  comme  un  navire,  une  armoire  (1),  dont 
on  peut  dire  f2),  comme  des  premiers , qu’ils  forment  un  in- 
dividu simple  ( uno  spimtu  contvnetur ) ; elle  n’a  pas  lieu  dans 
les  corps  composés  d’une  réunion  de  plusieurs  corps  qui  restent 
distincts,  bien  qu’ils  prennent  une  dénomination  commune, 
tels  qu’un  troupeau  (3).  Ici  je  puis  à la  vérité  revendiquer 
mon  troupeau  entier  quoiqu’un  bélier  vous  appartenant  y soit 
mêlé,  mais  vous  pouvez  aussi  revendiquer  votre  bélier.  (Yoy. 
ci-dessus,  p.  421.) 


§ 6.  Tignum  alienum  ædibus 
junctum  nec  vindicari  potest , 
propter  legem  duodecim  tabula-' 
rum , nec  eo  nomine  ad  exlii- 
bendum  agi,  nisi  adversus  eum, 
qui  sciens  alienum  (a)  junxit 
ædibus;  sed  est  actioantiqua  de 
tigno  juncto,  quæ  in  duplum  ex 
lege  duodecim  tabula  rum  des- 
cendit. 

(«)  H.  : suis  ædibus  junxit. 


§ 6.  Des  matériaux  apparte- 
nant à autrui , joints  à une  mai- 
son, ne  peuvent  être  revendiqués 
à cause  de  la  loi  des  douze  tables. 
On  ne  peut  non  plus  agir  ù 
leur  sujet  en  exhibition,  si  ce  n’est 
contre  celui  qui  les  a employés 
de  mauvaise  loi  ; mais  il  existe  à 
cet  égard  l’ancienne  action  con- 
cernant les  matériaux  joints,  qui 
est  au  double,  et  descend  de  la 
loi  des  douze  tables. 


partis.  Sed  si  neutra  alteri  accessioni  est,  videamus  ne  aut  utriusque  esse 
dicenda  sit,  sicuti  massa  confusa,  aut  ejus  cujus  nomine  ferruminata  est. 
Sed  Proculus  et  Pegasus  existimant  suam  cujusquo  rem  manere.  » 

(1)  Les  deux  premiers  genres  de  corps  énoncés  par  Pomponius,  L.  30, 
pr.,  D.,  De  usurp.  et  usucap.  Voy.  ci-dessus  p.  118,  119. 

(2)  Cujas,  /tic,  t.  VII,  p.  283. 

(3)  Le  troisième  genre  de  corps  indiqué  par  Pomponius. 


} 
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Si  j’ai  employé  dans  la  construction  ou  la  réparation  de  ma 
maison,  des  matériaux  , comme  poutres,  pierres,  etc.,  appar- 
tenant à autrui,  ces  matériaux  ne  peuvent  être  revendiqués 
tant  qu’ils  font  partie  de  ma  maison,  parce  qu’ils  n’ont  plus 
d’existence  individuelle , exactement  comme  les  planches  d’au- 
trui qui  sont  entrées  daus  la  construction  d’un  navire  ou  d’une 
armoire;  mais  de  plus  le  propriétaire  des  matériaux  ne  peut 
pas  agir exhibendum  contre  le  propriétaire  de  la  maison 
pour  les  faire  détacher,  comme  il  le  pourrait  contre  le  pro- 
priétaire du  navire  ou  de  l’armoire.  Une  disposition  de  la  loi 
des  douze  tables  s’y  oppose  dans  l’intérêt  public,  quod  provi~ 
denter  lex  effecit , ne  œdificia  sub  hoc  prœtextu  diruan- 
tur  (1).  Cependant  si  le  maître  de  la  maison  savait, 
lorsqu’il  les  employait,  que  ces  matériaux  étaient  à autrui, 
il  sera  tenu  de  l’action  ad  exhibendum,  non  pas  comme 
les  possédant,  et  pour  recevoir  du  juge  l’ordre  de  les  exhiber, 
mais  comme  ayant  cessé  par  dol  de  les  posséder , et  pour 
s’entendre  condamner  à payer  l’estimation  qu’en  fera  le  de- 
mandeur par  le  jusjurandum  in  litem  (2). 

Si  le  tignum  est  furtivum,  c’est-à-dire  a été  volé,  le 
propriétaire  de  la  maison  est  tenu,  par  une  action  dite  de 
tigno  juncto,  de  payer  au  propriétaire  des  matériaux  le  double 
de  leur  valeur.  11  en  est  tenu  soit  qu’il  ait  su,  soit  qu’il  ait 
ignoré  que  le  tignum  était  furtivum , avec  cette  différence 


(1)  Ulpien,  L.  4 , JD.,  De  tigno  juncto.  La  même  prohibition  de  la  loi 
décemvirale  s’appliquait  aussi  au  tignum  vineis  junctum,  comme  écba- 
las,  ne  vinearum  cultura  turbctur. 

(2)  Ulpien,  L.  i , § 2,  B.,  De  tigno  juncto  : « Sed  et  ad  exhibendum 
dandu  est  actio  ; nec  enim  parti  oportel  ei  qui  sciées  alienam  rem  ædi- 
Gcio  inclusit  vinxitve  ; non  enim  sic  eum  convenimus,  quasi  possiden- 
lem,  sed  ita , quasi  dolo  mak>  fecerit  quo  minus  possideat.  » 
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toutefois  que,  dans  le  premier  cas,  celte  action  sera  considérée 
comme  purement  pénale,  et  n’empêchera  pas  le  propriétaire 
des  matériaux  d’agir  ad  exhihendum  pendant  que  les  maté- 
riaux adhèrent  à la  maison,  ou  en  revendication  après  la  dé- 
molition, tandis  que,  dans  le  second  cas,  cette  action  de  ticjno 
juncto  sera  considérée  comme  comprenant  l’indemnité  et  ex- 
clura toute  action  ultérieure. 


§ 7.  Item,  si  quis  ex  alienis 
cæmentis  in  solo  suo  ædificave- 
rit,  doraum  quidem  vindicare 
poteril;  cæmenta  autem  résolut  a 
prior  dorai  nus  vindicabit,  etiain- 
si  post  tempus  usucapionis  dis- 
solutum  sit  ædificium,  postquam 
a bonæ  fidei  emtore  possessum 
sit;  nec  enim  singula  cæmenta 
usucapiuntur , si  [a)  domus  per 
temporis  spatiura  nostra  fiat. 

(o)  V.  et  H.  : etsi.  — Basil,  ont  aussi  *iv. 

' ■ -lût  yào  *1 


§ 7.  De  môme,  si  quelqu’un 
bâtit  avec  les  matériaux  d’autrui 
sur  son  propre  sol , il  pourra  re- 
vendiquer l’édifice;  mais  quant 
aux  matériaux  détachés,  c’est 
l’ancien  maître  qui  les  revendi- 
quera, quand  même  l’édifice,  pos- 
sédé par  un  acheteur  de  bonne 
foi,  aurait  été  détruit  après  le 
temps  de  l’usucapion  ; car  cha- 
cun des  matériaux  en  particulier 
n’est  point  usucapé,  bien  que  la 
maison  nous  soit  acquise  par  un 
certain  laps  de  temps. 


La  maison  que  je  bâtis  sur  mon  sol , même  avec  des  maté- 
riaux appartenant  à autrui,  est  à moi,  parce  qu’elle  fait  un 
avec  le  sol,  ædificium  solo  cedit;  je  puis  donc  la  revendiquer. 
Mais,  si  elle  vient  à être  démolie,  le  propriétaire  des  matériaux 
pourra  les  revendiquer  (pourvu  qu’il  n’ait  pas  été  désintéressé 
par  l’action  de  tujno  juncto , dans  le  cas  où  elle  n’est  pas 
considérée  comme  purement  pénale).  Il  pourra  les  revendiquer 
quelque  temps  qu’il  se  soit  écoulé  pendant  qu’ils  faisaient  partie 
de  la  maison.  Le  possesseur  de  la  maison,  ne  possédant  pas  ces 
poutres,  ces  pierres  comme  objets  distincts,  n’a  pu  les  acqué- 
rir par  usucapion,  alors  même  qu’il  eût  acquis  par  usucapion  la 
maison  elle-même. 

A cet  égard,  trois  hypothèses  peuvent  se  présenter  : 
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1°  une  maison  m’a  été  vendue,  mancipée  et  livrée  par  le 
propriétaire  ; 2°  une  maison  m’a  été  vendue  et  simplement 
livrée  par  le  propriétaire;  3°  une  maison  m’a  été  vendue  et 
livrée  par  quelqu’un  qui  n’était  pas  propriétaire,  mais  que  je 
croyais  tel.  Dans  les  deux  dernières  hypothèses  j’ai  besoin  de 
l’usucapion  pour  devenir  propriétaire.  Supposons  que,  dans  la 
réparation  ou  la  reconstruction  de  cette  maison , des  matériaux 
appartenant  à autrui  aient  été  employés  de  bonne  foi  soit  par 
mon  vendeur,  soit  par  moi , et  que  la  maison  soit  ensuite  dé- 
molie après  un  temps  plus  que  suffisant  pour  l’usucapian  même 
des  immeubles.  L’usucapion  m’aura  rendu  propriétaire  de 
l’édifice  dans  les  deux  hypothèses  où  j’en  avais  besoin  ; elle  ne 
m’aura  rendu  propriétaire  des  matériaux  dans  aucune  des  trois 
hypothèses,  à moins  que  je  ne  les  aie  possédés  isolément,  sépa- 
rés de  la  maison , pendant  le  temps  requis  pour  l’usucapion  des 
meubles.  Telle  est  la  décision  de  notre  texte 

Elle  est  applicable  aux  matériaux  d’une  armoire , d’un  na- 
vire, etc.,  comme  le  disent  d’autres  textes  qu’il  est  intéressant 
de  rapprocher. 

Paul,  L.  30,  pr.  D.  De  adquir.  possess.  : s Qui  univer- 
sasædes  possidet,  singulas  res  quæ  in  ædificii  sunt  non  videtur 
possedisse.  Idem  dici  debet  et  de  nave  et  de  armario.  »>  — 
« Celui  qui  possède  l’ensemble  d’une  maison,  n’est  pas  réputé 
posséder  les  choses  particulières  qui  composent  l'édifice.  Dites- 
en  autant  d’un  navire  et  d’une  armoire.  » 

Javojenus,  L.  23,  § 2,  D.,  De  usurp.  et  usucap.  : « Si 
autem  demolita  domus  est,  ex  integro  res  mobiles  possidendæ 
sunt,  ut  tempore,  quo  in  usucapione  rerum mobilium  constitq- 
tum  est,  usucapiantur , et  non  potes  recte  uti  eo  tempore  quo 
in  ædificio  fuerunt.  » — « Si  la  maison  a été  démolie , il  faut 
posséder  de  nouveau  les  choses  mobilières  (qui  entraient  dans 
sa  construction)  pour  les  usucaper  par  le  temps  fixé  pour  l’usu- 
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capion  des  choses  mobilières,  et  vous  ne  pouvez  pas  user  du 
temps  pendant  lequel  elles  ont  fait  partie  de  l’édifice  (1).  » 


^4 . Gaius  , libro  Vil  ad  Edic- 
luni  provinciale. 

Is  qui  destinavit  rem  petere, 
animadvertere  debet  an  aliquo 
interdicto  possit  nancisci  posses- 
sionem  , quia  longe  commodius 
est  ipsmn  possidere,  et  adver- 
sarium  ad  onera  petitoris  coin- 
pellere,  quant  alio  possidente 
petere. 

Dans  la  revendication  le  demandeur  est  celui  qui  ne  pos- 
sède pas  la  chose,  le  défendeur  celui  qui  possède.  Or  le  rôle 
de  demandeur  étant  plus  désavantageux , puisqu’il  impose  le 
fardeau  de  la  preuve  souvent  très-difficile  (2)  de  la  propriété  , il 
importe  à celui  qui  se  propose  de  revendiquer  une  chose 
d’examiner  s’il  ne  peut  point  s’assurer  le  rôle  de  défendeur 
en  se  faisant  maintenir,  au  moyen  des  interdits  conservatoires 
Uti possidetisou  Utrubi,  dans  une  possession  qui  serait  contes- 
tée ou  troublée,  ou  en  se  faisant  restituer,  au  moyen  de  l’in- 
terdit récupératoire  Uv.de  vi,  une  possession  qui  aurait  été 
perdue.  (Voy.  l’Introduction,  n°  27  et  n08  -43-52.) 

Le  plaideur  qui  s’était  imprudemment  engagé  dans  une 
instance  sur  la  question  de  propriété , pouvait  môme  revenir 
sur  ses  pas  et  faire  poser  la  question  de  la  possession , tout  à 
fait  distincte  et  indépendante  de  la  première,  en  obtenant 
l’interdit  retinendœ  possession is  ou  l’interdit  recupernndœ 
possessionis , auquel  il  n’était  point  réputé  avoir  renoncé  en 
intentant  la  revendication. 


24.  Gaii’s  , Sur  l'Édit  provin- 
cial, liv.  VII. 

Celui  qui  se  propose  de  de- 
mander une  chose,  doit  exami- 
ner s’il  peut  en  obtenir  la  posses- 
sion par  quelque  interdit,  parce 

3u’il  est  beaucoup  plus  commode 
e posséder  soi-même,  et  de  for- 
cer son  adversaire  à se  charger 
du  rôle  onéreux  de  demandeur, 
que  de  demander  quand  un  autre 
possède. 


(1)  Voy.  encore  Gaius,  L.  7,  § <1,  D.,  Ue  adquir.  dont. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  147-452. 
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Ulpien,  L.  12,  § 1,  D,,  De  adquir.  possess.  : « Nihil 
commune  habet  proprietas  cum  possessione,  et  ideo  non  dene- 
gatur  ei  interdictum  Uti  possidetis,  qui  cœpit  rem  vindicare  ; 
non  enim  videtur  possessioni  renuntiasse,  qui  rem  vindicavit.  » 
Papinien,  L.  18 , § 1 , D.,  De  vi.  : « Eum,  qui  fundum 
vindicavit  ab  eo  cum  quo  interdicto  Unde  vi  potuit  experiri, 
pendente  judicio  nihilominus  interdicto  recte  agere  placuit.  » 


25.  Ulpiànus,  libro  LXX\  ad 
Edictum. 

Is  qui  se  obtulit  rei  defen- 
sioni  sme  causa,  quum  non  pos- 
sideret , nec  dolo  fecisset  quo 
minus  possideret,  si  actor  igno- 
ret,  non  est  absolvendus,ut  Mar- 
cellus  ait;  quæ  sententia  vera 
est.  Sed  hoc  post  litein  contesta- 
tam.  Ceterum  ante  judicium  ac- 
ceptum  non  decipit  actorem,qui 
se  negat  possidere,  quum  vere 
non  possideret,  nec  videtur  se 
liti  obtulisse,  qui  discessit. 


25.  Ulpien,  Sur  [ Édit , liv. 
LXX. 

Celui  qui  s’est  offert  à la  dé- 
fense d’une  chose  sans  motif,  at- 
tendu qu’il  ne  possédait  pas  et 
n’avait  pas  cessé  par  dol  de  possé- 
der, ne  doit  pas,  si  le  deman- 
deur l’ignore,  être  absous;  c’est  ce 
que  dit  Marcellus,  et  son  senti- 
ment est  vrai.  Mais  il  faut  pour 
cela  que  la  position  réelle  du 
défendeur  ne  soit  connue  qu’a- 
près  la  litiscontestation.  Au  con- 
traire, celui  qui,  avant  la  litis- 
contestation, nie  qu’il  possède, 
lorsque  véritablement  il  ne  pos- 
sède pas,  ne  trompe  point  le 
demandeur , et  il  ne  parait  pas 
s’être  offert  au  procès,  puisqu’il 
a cherché  à l’éviter. 


Celui  qui,  sans  posséder  et  sans  avoir  par  dol  cessé  de  pos- 
séder, se  présente  comme  possesseur  d’une  chose,  et  s’offre 
ainsi  mal  à propos  à la  revendication , trompe  le  propriétaire 
en  attirant  à lui  son  action  et  en  le  détournant  d’agir  contre  le 
véritable  possesseur,  qui  pendant  ce  temps-là  complétera  peut- 
être  l’usucapion.  Il  doit  en  punition  de  ce  dol  être  condamné  à 
indemniser  le  demandeur  du  tort  qu’il  lui  cause;  l’estimation 
en  est  faite  par  le  demandeur  lui-même , à qui  le  serment  in 
lilem  est  déféré  à cet  effet.  Le  montant  de  cette  condamna- 
tion est  une  peine  pour  le  défendeur  et  une  indemnité  pour  le 
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demandeur.  (Voy.  ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  la  L.  7, 
ci-dessus,  p.  138.) 

11  faut  pour  amener  cette  condamnation  que  le  défendeur 
ait  laissé  engager  le  procès  en  se  donnant  comme  possesseur, 
et  que  plus  tard,  après  la  litisconlestation,  devant  le  juge,  il 
ait  déclaré  qu’il  ne  possédait  pas.  Si  devant  le  préteur,  avant 
la  litisconlestation,  le  défendeur  déclare  qu’il  ne  possède  pas, 
il  ne  trompe  pas  le  demandeur  puisqu’il  avoue  n’étre  pas  pos- 
sesseur et  que  c’est  la  vérité,  et  il  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  s’étant  offert  au  procès  puisqu’il  l’évite.  Si  donc,  sur 
l’insistance  du  demandeur  qui  soutiendrait  que  cette  déclara- 
tion est  mensongère , les  parties  étaient  renvoyées  devant  le 
juge,  celui-ci,  reconnaissant  qu’ effectivement  le  défendeur  ne 
possède  pas,  devrait  l’absoudre. 

11  faut  en  outre  que  le  demandeur,  avec  qui  le  défendeur  a 
engagé  le  procès  en  se  donnant  comme  possesseur,  ait  ignoré 
que  celui-ci  ne  possédait  réellement  pas. 


26.  Paültjs,  libro  II  ad  Plau-  26.  Paul,  Sur  Plautius,  tiv.  II. 
tium.  Car  si  le  demandeur  sait  que 

Nam  si  actor  scit,  tune  is  non  le  défendeur  ne  possède  pas , il 
ab  alio,  sed  a se  decipitur , et  n’est  pas  trompé  par  un  autre, 
ideo  reus  absolvitur.  mais  il  se  trompe  lui-même  , et 

par  conséquent  le  défendeur  est 
absous. 

En  effet  si  le  demandeur  savait  que  le  défendeur  n’était 
réellement  pas  possesseur,  il  n’a  point  été  trompé,  et  s’il  s’est 
fait  donner  néanmoins  une  action  qui  ne  peut  aboutir  qu’à 
l’absolution  du  défendeur  qui  ne  possède  pas  la  chose  reven- 
diquée, il  ne  peut  imputer  son  erreur  qu’à  lui-même. 


Cette  doctrine  sur  la  responsabilité  de  celui  qui  se  liti  obtu 
lit  s’applique  à la  pétition  d’hérédité  comme  à la  revendica- 
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tion  ; elle  paraît  s’ être  introduite  par  interprétation  de  l’enga- 
gement auquel , dans  les  actions  in  rem,  le  défendeur  se 
soumet  par  la  caution  jucficatum  solvi  * et  ce  n’est  pas  sans 
controverse  qu’elle  s’est  établie,  comme  l’ atteste  le  soin  que 
prend  Ulpien  de  citer  ses  autorités  dans  notre  Z.  25,  ainsi 
que  dans  la  L.  13,  § 43,  D.,  De  her.  pet.  : * Et  vidertdum, 
si  non  possidens  obtulerit  tamen  se  petitioni , an  teneatur.  Et . 
Ceîsus  libro  quarto  Digestorum  scribit  ex  dolo  ëtirti  teneri; 
dolo  enim  facere  eum  qui  se  offert  petitioni.  Quam  seiiten- 
tiam  généralités  Marcellüs  apüd  Julianum  probat  : omnetn , 
qui  se  offert  petitioni,  quasi  possidentem  tenéri.  >>  — « Il 
faut  voir  si  celui  qui,  ne  possédant  pas*  s’est  offert  cependant  à 
la  pétition  d’hérédité , est  terni.  Celsus,  livre  IV  de  son  Di- 
geste, écrit  qu’il  est  tenu  à cause  de  sort  dolj  cal"  celui  qui 
s’offre  à la  pétition  commet  Un  dol.  MàrcellUs,  dans  ses  notes 
sur  Julien , approuve  cette  opinion  d’une  manière  générale  ? 
quiconque , dit-il , s’offre  à la  pétition , est  tertti  Comme  S’il 
possédait.  » 

* L’opinion  de  CelsuS,  approuvée  par  MafcellrtS  dans  ses  notes 
sur  Julien , forme  la  L.  45  du  môme  titre  : « Qui  se  liti  obtulit, 
quum  rem  non  poSsideret , cofidertindtur * ttisi  si  evidentissimis 
probationibus  (1)  possit  ostendere  actorem  ab  initio  litis  scire 
eum  non  possidere  ; quippe  isto  modo  non  est  deceptus , et 
qui  se  hereditatis  petitioni  obtulit  ex  doli  clausula  tenetur; 
æstimari  scilicet  opoftebit  quanti  ejdS  intèrfttit  flort  decipi.  » 

« Celui  qui  s’est  offert  au  procès  lorsqu’il  ne  possédait  pas 
la  chose  est  condamné,  à moins  qu’il  ne  puisse  montrer  par 
des  preuves  très-évidentes  que  le  demandeur*  dès  le  commen- 
cernent  du  procès,  savait  qu’il  ne  possédait  pas;  carde  cette 


(1)  Ces  mots  evidentissimis  probationibus  me  paraissent  ici,  comme 
dans  maint  passage  des  Pandectes,  une  interpolation  tribonienne. 
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manière  le  demandeur  n’a  pas  été  trompé  : or  celui  qui  s’est 
offert  à la  pétition  d’hérédité  est  tenu  en  vertu  de  la  clause  de 
dol;  il  faudra  donc  estimer  quel  intérêt  le  demandeur  avait  à 
n’être  pas  trompé.  » 

La  doli  clausula , à laquelle  Celsus  rattache  l’obligation  du 
défendeur  de  répondre  de  son  dol , est  une  des  trois  clauses 
que  comprend  la  cautio  judicatum  solvi  fournie  par  le  défen- 
deur dans  l’action  in  rem  avec  formule  pétitoire  (et  c’est  tou- 
jours de  celle-ci  que  s’occupent  les  textes  onservés  dans 
les  Pandectes)  (1).  Le  défendeur  s’engage  par  ces  trois 
clauses  à payer  le  montant  de  la  condamnation  si  elle  in- 
tervient, à défendre  l’affaire  jusqu’à  la  fin,  à ne  point  com- 
mettre de  dol  (2).  Quoique  Celsus  dérive  de  cette  clause  la 
responsabilité  du  défendeur  quant  au  dol , il  avait  passé  en 
usage , je  n’en  doute  pas , que  le  juge  pouvait  condamner  le 
défendeur  en  vertu  même  de  l 'oflicium  dont  il  était  investi  par 
la  formule  de  Yactio  in  rem , et  sans  avoir  besoin  d’être  saisi 
de  ce  pouvoir  par  la  délivrance  de  la  formule  de  Yactio  ex 
stipulatu . Je  ne  doute  pas  non  plus  par  conséquent  qu’il 
n’ait  continué  tout  naturellement,  et  sans  disposition  nou- 
velle du  législateur,  à pouvoir  prononcer  cette  condamnation 
dans  le  droit  de  Justinien,  où  celui  qui  défendait  en  son  propre 
nom  à l’action  réelle  ne  donnait  plus  la  caution  judicatum 
solvi. 

Si  celui  qui,  ne  possédant  pas,  s’est  offert  au  procès  pour 
donner  à un  autre  le  temps  d’usucaper,  et  qui  a fourni  la  cau- 
tion judicatum  solvi  t a été  absous,  le  demandeur  n’a  plus 

■ ■ — — - - • - : — -- — ---  ... .. 

(t)  Voy.  Introd, , n.  29. 

(2)  Ulpien,  L.  6,  D.,  Judicatum  solvi  : « Judicatum  solvi  stipulatio  très 
clausulas  in  unum  coliatas  habet  : de  re  judicata , de  re  defendenda , de 
dolo  malo.  » 
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contre  lui,  pour  se  faire  indemniser  du  tort  qu’il  éprouve,  que 
l’action  de  dolo . 11  ne  peut  pas  agir  ex  stipulatu  en  vertu 
de  la  doli  clausula,  parce  que  la  stipulatio  judicatum  solvi 
s’est  évanouie  par  l’absolution  du  défendeur.  C’est  ce  que  dit 
Gaius,  L.  39,  D.,  Dedolomalo  : « Si  te  Titio  obtuleris  de 
ea  re  quam  non  possidebas , in  hoc  ut  alius  usucapiat , et  judi- 
catum solvi  satisdederis,  quamvis  absolutus  sis,  de  dolo  malo 
tamen  teneberis;  et  ita  Sabino  placet.  » 

Le  défendeur  n’aurait  pas  dû  être  absous , mais  il  l’a  été , 
dit  Cujas  (1),  gratia  aut  so7'dibu$  judicis.  Il  n’est  pas  né- 
cessaire, ce  me  semble,  de  supposer  qu’il  y a eu  faveur  ou  cor- 
ruption du  juge  : il  est  possible  que , le  défendeur  ayant  mon- 
tré qu’il  ne  possédait  pas,  le  demandeur  n’ait  pas  songé  à prou- 
ver que  ce  défendeur  a commis  un  dol  en  se  donnant  comme 
possesseur,  qu’il  ne  se  soit  avisé  de  lui  reprocher  ce  dol  qu’a- 
près  la  sentence  d’absolution. 


27.  Idem,  libro  XXI  ad  Edic- 
tum. 

Sin  autem , quum  a Titio 
petere  vellem  , aliquis  dixerit  se 
possidere,  et  ideo  liti  se  obtu- 
lit , et  hoc  ipsum  in  re  agenda 
testatione  probavero,  omnimodo 
condemnandus  est. 


27.  Le  meme,  Sur  ÜÉdit , liv. 
XXI. 

Si,  lorsque  je  voulais  revendi- 
quer contre  Titius,  quelqu’un  a 
dit  qu’il  possédait  lui-même , et 
s’est  ainsi  offert  au  procès , et 
ue  je  prouve  ce  point  par  une 
éclaration  de  témoins  pendant 
les  débats  de  l’affaire , il  doit 
absolument  être  condamné. 


Voici  l’espèce  : je  veux  actionner  en  revendication  celui 
que  je  regarde  comme  le  possesseur  de  ma  chose.  Un  autre 
se  présente  et  me  dit  que  c’est  lui  qui  possède,  et  qu’il  est 
prêt  à soutenir  le  procès.  Si  je  me  laisse  ainsi  détourner  de 
mon  premier  dessein  pour  diriger  mon  action  contre  ce  nou- 


(1)  T.  VII,  p.  244. 
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veau  venu , je  m’expose  à ce  qu’une  fois  devant  le  juge  il 
montre  qu’il  ne  possède  pas  et  m’objecte  que  je  connaissais 
le  véritable  possesseur  puisque  j’ai  voulu  l’actionner.  Pour 
prévenir  cette  manœuvre,  il  sera  à propos  que  je  fasse  con- 
stater par  écrit  devant  témoins  ( testalione ) que,  voulant  agir 
contre  Titius,  j’en  ai  été  détourné  par  Mævius  qui  m’a  attiré 
à lui , et  alors  celui-ci  devra  être  condamné  absolument,  sans 
distinction  ( omnimodo ),  c’est-à-dire  soit  que  le  demandeur 
ait  su,  soit  qu’il  ait  ignoré  que  le  défendeur  ne  possédait 
pas  (1). 


§ i . Possidere  autein  aliquis 
debet  utique  et  litis  contestatæ 
tempore , et  quo  res  judicatur. 
Quod  si  litis  contestationis  tem- 
pore possedit,  quum  auteru  res 
judicatur,  sine  aolo  nialo  amisit 
possessionem  , absolvendus  est 
possessor.  Item  si  litis  contestatæ 
tempore  non  possedit , quo  au- 
tem  (a)  judicatur  possidet , pro- 
banda est  Proculi  sententia  , ut 
omnimodo  (b)  condemnetur. 
Ergo  et  frucluum  nomine,  ex 
quo  cœpit  possidere,  damnabi- 
tur. 

(a)  V.  et  H.  intercalent  : tempore . 

jô)  H.  : omnino. 


§ i . Il  faut  que  le  défendeur 
possède  et  au  temps  de  la  litis- 
contestation  et  au  temps  du  ju- 
gement. Que  s’il  a possédé  au 
moment  de  la  litiscontcslation  , 
mais  que,  lors  du  jugement , il 
ait,  sans  son  dol,  perdu  la  pos- 
session, il  doit  être  absous.  De 
même,  si,  au  temps  de  la  litis- 
contestation,  il  ne  possédait  pas, 
mais  qu’il  possède  au  temps  du 
jugement,  il  faut  admettre  l’avis 
de  Proculus  qu’il  doit  absolu- 
ment être  condamné.  Il  sera 
donc  aussi  condamné  à raison 
des  fruits  h partir  du  jour  où  il  a 
commencé  à posséder. 


(1)  C’est  ainsi  que  Cujas  (t.  VII,  p.  244)  entend  l'expression  omnimodo  : 
sive  aclor  sciverit  eum  possidere,  sive  ignoraverit. 

Pothier  ( Pand h.  t.,  n.  47)  l’entend  autrement  : sive  in  mendacio 
persévérons  lilem  conlestalus  sit,  sive  non. 

Je  préfère  beaucoup  l'explication  de  Cujas  : je  no  crois  même  pas  celle 
de  Pothier  admissible.  Le  défendeur  ne  saurait  être  condamné  s'il  n’y  a 
eu  litisconteslation.  Or  peut-il  y avoir  litisconlestation  s’il  déclare  aupa- 
ravant qu’il  ne  possède  pas?  Je  ne  vois  d’autre  remède  au  mal  que  le 
demandeur  éprouverait,  dans  ce  cas , de  l’usucapion  déjà  accomplie,  que 
le  remède  de  l’action  subsidiaire  de  dolo,  comme  ci-dessus  en  cas  d’abso- 
lution. 

15 
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Quand  on  cherche  ù réunir  toutes  les  conditions  qui  déter- 
minent une  condamnation  ou  l’étendue  d’une  condamnation  , 
on  trouve  qu’il  faut  ranger  parmi  ces  conditions  non-seule- 
ment le  droit  du  demandeur,  mais  encore  divers  rapports  de 
faits  qui  figurent  comme  circonstances  accessoires  à côté  de 
ce  droit  du  demandeur,  fondement  proprement  dit  de  l’ac- 
tion 1).  Ainsi,  dans  la  revendication,  la  condition  principale 
de  l’action  est  le  droit  de  propriété  en  la  personne  du  deman- 
deur,  mais  le  fait  de  la  possession  en  la  personne  du  défen- 
deur est  une  condition  secondaire,  indispensable  pour  qu’une 
condamnation  s’ensuive. 

A quelle  époque  l’existence  de  ces  deux  conditions  est-elle 
exigée? 

I.  En  ce  qui  concerne  le  droit  de  propriété  du  demandeur, 
il  faut,  ainsi  que  nous  l’avous  vu,  qu’il  existe  au  moment  de 
la  litiscontestation. 

11  faut  qu’il  subsiste  encore  au  moment  du  jugement;  autre- 
ment le  demandeur  ne  pourrait  pas  obtenir  de  condamnation, 
faute  d’intérôt  (2).  Cependant  comme  le  demandeur  ne  doit 
pas  souffrir,  ni  le  défendeur  profiter  ou  faire  profiter  un  tiers 
des  délais  de  l’instance,  l’usucapion  accomplie  au  profit  du 
défendeur,  ou  même  d’un  tiers  que  celui-ci  a voulu  favoriser 
en  s’offrant  au  procès  comme  possesseur,  n’empêchera  pas 
que  le  demandeur  n’obtienne  gain  de  cause.  Le  juge  doit, 
comme  nous  l’avons  vu  plus  haut,  lui  accorder  tout  ce  qu’il 
aurait  eu  si  justice  avait  pu  lui  être  rendue  à l’instant  même 
de  la  litiscontestation. 


0)  Voy.  Savigny,  System , § 263  (t.  VI,  p.  73). 

(2)  Argument  de  L.  7,  § 7,  D.,  Ad  exhibendum , où  Ulpien  dit  : a Ibi- 
dem non  male  Pomponius  jungit  ejus  qui  ad  exhibendum  egit  utroque 
tempore  interfuisse  oportere  rem  ei  restitui,  hoc  est,  et  quo  liscontesla- 
tur,  et  quo  fit  condemnalio.  Et  ita  Labeoni  placet.  » 
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Mais  si  au  contraire  le  droit,  qui  n’existait  pas  au  moment 
de  la  litiscontestation , prend  naissance  en  faveur  du  deman- 
deur pendant  l’instance,  le  juge  n’a  point  à s’en  occuper,  il 
ne  lui  est  point  soumis  : en  tenir  compte  au  demandeur  ce 
serait  non  pas  lui  épargner  une  perte  résultant  des  longueurs 
de  l’instance  et  qu’il  n’aurait  point  éprouvée  si  le  jugement 
eût  pu  être  rendu  au  moment  de  la  litiscontestation , mais  lui 
procurer  un  avantage  qu’il  n’aurait  pas  eu  si  le  procès  se  fût 
terminé  plus  tôt.  Le  droit  nouvellement  acquis , que  le  juge 
actuel  ne  prendra  pas  en  considération , ne  sera  pas  perdu 
pour  le  dêmôndeur  : il  fera  l’objet  d’une  nouvelle  action,  sans 
que  le  défendeur  acquitté  sur  la  première  action  puisse  oppo- 
ser l’exception  de  la  chose  jugée  (1). 

Tel  est  le  sens  de  ce  texte  de  Paul,  L 23*  D.,  Dejudi- 
ciia  : « Non  potest  vlderi  in  judicium  venisse  id  quod  post 
judicium  acceptum  accidisset,  ideoque  alia  interpellatione 
opus  est.  » Ce  qui  signifie  : Les  droits  survenus  depuis  l’in- 
stance engagée  ne  peuvent  être  considérés  comme  compris 
dans  cette  instance,  comme  soumis  au  juge;  il  faudra  une 
nouvelle  action  pour  les  faire  valoir  ( alia  interpellatio , dans 
le  sens  Aejudicio  interpellare)  (2). 


(t)  Savigrty,  System , § 262  (t.  VI,  p.  64-66). 

(2)  Cette  règle  est  posée  ici  d'une  manière  générale,  sans  distinguer  eh- 
tre  les  actions  in  rem  et  in  personam.  Elle  est  appliquée  spécialement 
aux  actions  personnelles  dans  le  texte  suivant.  Javolenus,  L.  36,  D. , De 
judiciis  : « Non  quemadmodum  fidejàssoris  obligatio  in  pendenti  potest 
esse,  et  vel  in  futurum  concipi,  ita  judicium  in  pendenti  potest  esse , vel 
de  his  rebus  quæ  postea  in  obligatioDem  adventuræ  sunt.  Nam  neminem 
puto  dubitaturum  quin  fidejussor  ante  obiigationem  rei  accipi  possit; 
judicium  vero,  antequam  aliquid  debeatdr,  non  posse.  » — « Si  l’obliga- 
tion d’un  fidéjusseur  peut  être  en  suspens  et  même  porter  sur  l’avenir , 
il  en  est  autrement  d’une  instance  judiciaire , elle  ne  peut  être  en  suspens, 

15. 
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II.  Passons  à ce  qui  concerne  la  seconde  condition,  savoir 
le  fait  de  la  possession  dans  la  personne  du  défendeur.  C’est 
celle  dont  traite  le  texte  que  nous  commentons. 

Il  faut,  y est-il  dit,  que  le  défendeur  possède;  il  faut  qu’il 
possède  et  au  temps  de  la  litiscontestation  et  au  temps  du 
jugement. 

S’il  possédait  au  temps  de  la  litiscontestation , et  qu’il  eût 
ensuite  avant  le  temps  du  jugement  perdu  la  possession  sans 
qu'il  y eût  dol  de  sa  part,  il  devrait  être  absous.  Ajoutez  : 
Et  sans  qu’il  y eût  faute,  comme  nous  l’avons  vu  dans  la  Z. 
21,  et  comme  nous  le  verrons  dans  la  L.  36,  § 1,  et  dans 
la  L . 63.  Il  faut  en  effet,  pour  que  le  défendeur  échappe  à la 
condamnation , que  la  restitution  de  la  chose  lui  soit  devenue 
impossible  sans  aucun  fait  qui  lui  soit  imputable  (i). 

Maintenant  que  faut-il  décider,  si  le  défendeur,  qui  ne  pos- 
sédait pas  au  moment  de  la  litiscontestation , possède  au  mo- 
ment du  jugement? 

Notre  texte  porte  qu’il  doit  être  condamné  s’il  ne  restitue 


ou  comprendre  des  choses  qui  doivent  entrer  plus  tard  dans  l’obligation. 
Car  personne,  je  pense,  ne  doutera  qu’un  fidéjusseur  ne  puisse  être  reçu 
avant  l’obligation  du  débiteur  principal , tandis  qu’une  instance  ne  sau- 
rait s’engager  avant  qu’il  soit  dû  quelque  chose.  » 

(1)  Ulpien  décide  de  même  dans  l’action  ad  exhibendum , L.  7, 
§5,  D.,  Ad  exhib.  : a Si  quis,  quum  judicii  accepti  tempore  possideret , 
postea  sine  dolo  malo  possidere  desierit,  absolvi  eum  oportet,  quamvis  sit, 
inquit  Pomponius,  quod  ei  imputetur,  curnon  statim  restituit,  sed  passus 
est  secum  litem  contestari.  » — « Si  quelqu’un,  qui  possédait  au  temps 
de  la  litiscontestation,  à ensuite  cessé  sans  dol  de  posséder,  il  doit  être 
absous,  quoiqu’il  y ait,  dit  Pomponius,  à lui  imputer  de  n’avoir  pas  restitué, 
et  d’avoir  au  contraire  souffert  qu’on  engageât  le  procès  avec  lui.  » On 
ne  s’arrêterait  à cette  dernière  objection  qu’autant  qu’il  aurait  dû  recon- 
naître immédiatement  le  fondement  de  la  prétention  de  son  adversaire. 
Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  L.  15,  § 3,  p.  471, 472. 
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pas  la  chose  avec  les  fruits  qu’elle  a pu  produire  depuis  qu’il  a 
commencé  à la  posséder. 

Cette  décision  est  raisonnable , puisque  le  défendeur  a la 
faculté  de  restituer  la  chose,  qui  est  en  son  pouvoir,  et  qui  est 
jugée  appartenir  au  demandeur. 

Cependant  elle  paraît  en  contradiction  avec  la  règle  que 
Paul  a posée  en  commençant,  et  dont  elle  est  présentée 
comme  la  conséquence.  Elle  cadre  mal  aussi  avec  la  manière 
dont  elle  est  liée  à la  précédente  décision;  car  le  jurisconsulte 
après  avoir  dit  dans  celle-ci  : absolvendus  est  possessor,  con- 
tinue ainsi  : item  ( de  même) , ce  qui  semble  annoncer  une 
décision  pareille,  et  pourtant  il  conclut,  ut  omnimodo  con- 
demnetur. 

Je  suis  convaincu  que  Paul  citait  d’abord  ici  quelque  ju- 
risconsulte dans  l’opinion  duquel  le  défendeur  devait  être  ab- 
sous , sans  doute  parce  qu’en  se  reportant  au  moment  de  la 
litiscontestalion  il  trouvait  que  ce  défendeur,  ne  possédant  pas 
alors,  n’était  pas  dans  le  cas  d’étre  condamné.  Paul  citait  en- 
suite l’opinion  contraire  de  Proculus,  à laquelle  il  donnait  avec 
raison  la  préférence.  Les  compilateurs  auront  conservé  seu- 
lement la  décision  approuvée  par  Paul , en  supprimant,  comme 
ils  l’ont  fait  dans  bien  d’autres  passages,  la  mention  de  la  con- 
troverse , dont  une  trace  cependant  subsiste  dans  l’allégation 
de  l’autorité  de  Proculus,  et  peut-être  aussi  dans  le  mot  om- 
nimodo, qui  paraît  se  référer  à une  distinction  qu’auraient 
admise  d’autres  jurisconsultes , et  que  Proculus  rejette  (1). 

La  décision  conservée  ici  est  conforme  à celle  que  donnent , 


(4)  Relier,  Ueber  Litis  Contestation , § 22  (p.  494,  192),  etSavigny, 
System,  §263,  note  b (t.  VI,  p.  75),  penchent  aussi  à croire  que  la  cita- 
tion d’une  opinion  contraire  a été  supprimée  par  Tribonien. 
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pour  la  pétition  d’hérédité,  Paul,  Gaius  et  Ulpien,  L.  4, 
L.  41 , L.  18,  § 1 , Z).,  De  her.  pet. 

Elle  est  aussi  en  parfait  accord  avec  celle  qu’ Ulpien  émet 
pour  l’action  ad  exhiber* dura , X.  7,  § 4,  Z).,  Ad  exhib.  : 
« Si  quis  non  possideat  litis  contestât®  tempore , sed  postea 
ante  sententiam  possidere  cœperit,  oportere  dici  putamus 
debere  condemnari,  nisi  restituât.  » — « Si  quelqu’un  ne 
possédait  pas  au  temps  de  la  litiscontestation , mais  qu  ensuite 
il  ait  commencé  à posséder  avant  la  sentence,  nous  pensons 
qu’il  faut  dire  qu’il  doit  être  condamné  s’il  ne  restitue  pas  (1).  » 
Quelques  interprètes  objectent  la  L.  23,  Z).,  De  judioiis, 
où  il  est  dit  : Non  potest  videri  in  judicium  venisse  id  quod 
post  judicium  acceptum  accidissct. 

Nous  avons  cité  et  expliqué  ce  texte  (ci-dessus , p.  227) , 
et  nous  avons  montré  qu’il  s’applique  au  droit  nouvellement 
survenu  au  demandeur,  droit  que  celui-ci  ne  peut  être  réputé 
avoir  soumis  au  juge  puisqu’il  ne  l’avait  pas  lors  de  la  litiscon- 
testation. Il  ne  s’applique  pas  au  changement  de  fait  survenu 
dans  la  position  du  défendeur,  qui  n’aurait  rien  eu  à restituer, 
il  est  vrai,  au  moment  de  la  litiscontestation,  mais  qui,  ayant 
aujourd’hui  la  faculté  de  restituer  la  chose,  n’a  aucune  raison 
pour  se  dispenser  de  le  faire  (2). 

On  peut  rattacher  cette  diversité  de  décisions  à la  teneur 
de  la  formule,  en  observant  que  Xintentio  ne  dit  rien  durap- 


> iU’>i 
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(4)  Le  § 6 de  la  même  loi  présente  une  décision  fondée  sur  le  même 

motif  : « Idem  (Pomponius)  scribit , si  quis  litis  contestatæ  tempore  possè- 
dent, deinde  desierit  possidere,  mox  cœperit  sive  ex  eadem  causa,  sive 
ex  alia,  condemnari  eum  oportere,  nisi  restituât.  » — « Si  quelqu’un  pos- 
sédait au  temps  de  la  litiscontestation,  qu’ensuite  il  ait  cessé  de  posséder, 
puis  recommencé  à posséder,  soit  en  vertu  de  la  même  cause,  soit  en  vertu 
d’une  autre , il  devra  être  condamné  s’il  ne  restitue  pas.  » 

(2)  Vov.  Pothier,  Pond.,  h.  n.  45. 
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port  de  fait,  la  possession,  et  que  par  conséquent  l’absence  de 
ce  rapport  n’empêche  pas  l’action  d’être  fondée  et  d’amener 
une  condamnation. 

Mais  il  vaut  mieux  considérer  cette  rédaction  de  la  formule 
non  comme  la  raison,  mais  comme  la  conséquence  et  l’ex- 
pression de  la  règle,  et  se  représenter,  avecM.  deSavigny(l), 
le  fondement  de  cette  règle  de  la  manière  suivante  : 

Quand  le  demandeur  soutient  que  son  droit  de  propriété, 
qui  n’existait  pas  encore  au  temps  de  la  litiscontestation , a 
pris  naissance  plus  tard , il  vaut  mieux , pour  arriver  à une 
bonne  décision  du  procès,  qu’une  nouvelle  action  soit  intentée; 
car  autrement  la  défense  du  possesseur  pourrait  se  trouver 
étranglée.  Lors  au  contraire  que  la  propriété  du  demandeur 
existait  dès  le  commencement  du  procès,  et  qu’on  soutient 
seulement  que  la  possession  du  défendeur  a pris  naissance 
pendant  l’instance,  la  contestation  actuelle  n’en  est  pas  moins 
susceptible  de  recevoir  une  solution  satisfaisante  ; le  renvoi  à 
un  nouveau  procès  ne  ferait  dans  ce  cas  que  tirer  fort  inutile- 
ment l’affaire  en  longueur. 


§2.  Si  homopetitusdolopos- 
sessorisdeteriorfactussit,deinde, 
sine  culpa  ejus,  ex  alia  causa, 
mortuus  sit,  æstimatio  non  fiet 
ejus  quod  (a)  deteriorem  eum 
fecerat  (6) , quia  nilul  interest 
petitoris.  Sed  hæc  (c)  quantum 
ad  in  rem  actionein  ; legis  autem 
Aquiiiæ  actio  durât. 

(a)  V.  : quo. 

|6)  H.  ifcceril. 

(<?)  H.  : hoc. 


§ 2.  Si  l'esclave  revendiqué 
s’est  détérioré  par  le  dol  du  pos- 
sesseur, et  qu’ensuite,  sans  la 
faute  de  celui-ci,  il  soit  mort  par 
une  autre  cause,  on  ne  fera  pas 
l’estimation  de  la  détérioration 
arrivée  par  le  fait  du  défendeur, 
parce  que  le  demandeur  n’a  plus 
d’intérêt.  Mais  ceci  ne  s’applique 
qu’à  l’action  réelle  ; quant  à l’ac- 
tion de  la  loi  Aquilia  , elle  sub- 
siste. 


L’esclave  revendiqué  a été  blessé,  estropié  par  le  dol 


(1)  System , §263  (t.  VI,  p.  78). 
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(ajoutez  ou  par  la  faute)  du  possesseur  : le  demandeur  a le 
choix  ou  de  se  faire  tenir  compte  du  dommage  qu’il  éprouve 
dans  le  procès  actuel  en  revendication,  ofjicio  judicis , ou 
d’intenter  à ce  sujet  l’action  de  la  loi  Aquilia.  (Voy.  L.  43, 
ci-dessus,  p.  461,  462.) 

Maintenant  on  suppose  que  l’esclave  est  mort  autrement 
que  par  suite  de  cette  blessure,  et  sans  qu’il  y ait  dol  ni 
même  faute  du  possesseur.  Celui-ci,  se  trouvant,  sans  au- 
cun fait  à lui  imputable,  dans  l’impossibilité  de  restituer 
l’esclave,  doit  être  absous.  11  ne  peut  même  pas  être  con- 
damné à une  indemnité  pour  la  blessure,  quoiqu’elle  provienne 
d’un  fait  qui  lui  est  imputable , parce  que  le  demandeur  n’a 
plus  d’intérêt  : or  il  faut  ici,  comme  dans  l’action  ad  eæhiben - 
dum  (4),  que  le  demandeur,  pour  obtenir  condamnation,  ait 
intérêt  non-seulement  au  moment  de  la  litiscontestation , mais 
encore  au  moment  du  jugement. 

Au  contraire  l’action  de  la  loi  Aquilia,  une  fois  quelle  a 
pris  naissance  par  la  blessure  faite  injustement  à l’esclave,  ne 
s’éteint  point  par  la  mort  de  l’esclave.  On  ne  considère  pas  si 
le  demandeur  n’a  point  perdu  désormais  tout  intérêt;  car  cette 
action  a surtout  pour  but  la  punition  du  déliuquant  : il  doit 
payer  une  somme,  non  pas  en  rapport  avec  la  valeur  qu’avait 
réellement  l’esclave  au  moment  du  délit , mais  avec  celle  qu’il 
avait  dans  les  trente  jours  précédents. 

§ 3.  Sed  et  is  qui  ante  litem  § 3.  Celui  qui,  avant  la  litis- 
contestatam  dolo  uesiit  rem  pos-  contestation,  a cessé  par  son  dol 
sidéré,  tenetur  in  rem  actione,  de  posséder  la  chose,  est  aussi 
idque  ex  senatusconsulto  colligi  tenu  de  l’action  réelle.  C’est  ce 
potest , quo  cautum  est , ut  dixi-  qu’on  peut  conclure  d’un  séna- 
mus,  ut  dolus  præteritus  in  he-  tus-consulte , qui , comme  nous 


(1)  Voy.  Ulpien,  L.  7 , § 7,  D Ad  exhib citée  ci-dessus  p.  226, 
note  1 . 
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reditatis  petitionem  (a)  veniat. 
Quum  enim  in  hereditatispetitio- 
ne  (6),  quæ  el  ipsa  in  rem  est , 
dolus  præteritus  fertur  (c),  non 
est  absurdum,  per  consequen- 
tias,  et  in  speciali  in  rem  actione 
dolum  præteritum  deduci. 

(а)  H.  : petilime. 

(б)  H.  : petilionem. 

[c)  V.  : in/ertur. 


l’avons  dit,  porte  que  le  dol  passé 
est  compris  dans  la  pétition  d’hé- 
rédité. En  effet,  puisque  le  dol 
antérieur  entre  dans  la  pétition 
d’hérédité,  qui  est  aussi  une 
action  réelle,  il  n’est  point  ab- 
surde que,  par  voie  de  consé- 
quence, ce  dol  antérieur  soit 
egalement  compris  dans  l’action 
réelle  spéciale. 


Il  ne  pouvait  y avoir  d’hésitation  à rendre  le  défendeur 
responsable  de  son  dol  postérieur  à la  litiscontestation . En 
effet  on  pouvait  induire  cette  responsabilité , 1°  du  principe , si 
souvent  invoqué  plus  haut , que  le  défendeur  doit  mettre  le  de- 
mandeur dans  la  même  position  que  si  justice  lui  eût  été  faite 
au  moment  de  la  litiscontestation , et  par  conséquent  ne  doit 
pas  par  son  fait  rendre  cette  restitution  impossible;  2°  de  la 
clausula  doit  comprise  dans  la  cautio  judicatum  solvi  (1). 

Mais  quant  au  dol  antérieur,  on  ne  pouvait  en  rattacher  la 
responsabilité  à ces  deux  raisons,  il  fallait  en  motiver  la  répres- 
sion autrement. 

Un  édit  du  préteur  déclara  que  celui  qui , prévoyant  un  pro- 
cès de  notre  part,  aliénait  la  chose  qui  devait  en  être  l’objet, 
pour  nous  opposer  un  autre  adversaire , serait  tenu  par  une 
action  in  factum  de  nous  indemniser  du  tort  que  nous  cau- 
sait ce  changement  d’adversaire  (2).  Cette  aliénation  s’en- 


(4)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  sur  la  L.  26,  p.  222. 

(2)  Gaius,  L.  4,  D.,  De  alienatione  judicii  mulandi  causa  facta  : 
« Omnibus  modis  proconsul  (s.  prætor)  id  agit,  ne  cujus  deterior  causa 
Gat  ex  alieno  facto.  Et,  quum  intelligeret  judiciorum  exitum  interdum 
duriorem  nobis  constitui , opposito  nobis  alio  adversario,  in  eam  quoque 
rem  prospexit  ut,  si  quis  alienando  rem  alium  nobis  adversarium  suo  loco 
substituent,  idque  data  opéra  in  fraudem  nostram  fecerit,  tanti  nobis  in 
factum  actione  teneatur,  quanti  nostra  intersit  alium  adversarium  nos  non 
habuisse.  » 
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tendait  non-seulement  de  la  translation  de  la  propriété , mais 
aussi  de  la  translation  de  la  possession.  On  atteignait  ainsi  le 
possesseur  qui  cherchait  à se  soustraire  à l’action  réelle  (1). 

Mais  le  possesseur  pouvait  s’étre  défait  de  la  possession  par 
dol  sans  avoir  eu  l’intention  d’opposer  un  autre  possesseur  à 
son  futur  adversaire  et  par  conséquent  n’être  pas  atteint  par 
cet  édit,  qui  ne  s’appliquait  qu’à  ce  cas  spécial  (2). 

Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Adrien  (nous  l’avons  déjà 
cité  ci-dessus,  p.  173)  établit  que  ceux  qui,  s’étant  emparés 
de  biens  héréditaires  qu’ils  savaient  ne  pas  leur  appartenir, 
auraient  cessé  de  les  posséder  même  avant  la  litiscontestation , 
seraient  condamnés  comme  s’ils  possédaient  (3).  Il  fut  dès  lors 
admis  que  le  dol  passé  ( dolus  præteritus ) était  compris  dans 
la  pétition  d’hérédité,  que  le  dol  tient  lieu  de  la  possession 
{dolus pro  possessions  est),  et  cette  règle  fut  étendue  par 
les  jurisconsultes  de  la  pétition  d’hérédité  à la  revendication, 


(1)  Ulpien,  Z.  4,  § 2,  eod.  : « Pedius  libro  IX  non  solum  ad  domnii 
translationem  hoc  edictum  pertinere  ait,  verum  ad  possessions  quoque. 
Alioquin  is  cura  quo  in  rem  egebatur , inquifc , si  possessions  cessit , non 
tenebitur.  » 

(2)  Ulpien,  d.  L.  4,  § \ : a Potest  autem  aliquis  dolo  malo  desinere 
possidere , nec  tanien  judicii  mutandi  causa  fecisse,  nec  hoc  edicto  te- 
nori.  » 

(3)  Ulpien,  L.  25,  § 2,  D.,  De  hered.  petit.:  « Quod  ait  senatus  : Eos 
qui  bona  invasissent  quœ  scirent  ad  se  non  pertinere,  etiamsi  ante  litem 
contestatam  fecerint  quominus  possiderent , perinde  condemnandos  quasi 
possiderent , ita  intelligendum  est  ut  et  dolus  præteritus  in  petitionem  he- 
reditalis  deduceretur.  » — § 8 : « Perinde , inquit , condemnandos  quasi 
possiderent.  Merito;  nam  is  qui  dolo  fecit  quominus  possideret,  ut  pos- 
sessor  condemnatur.  » 

Paul,  en  rapportant  dans  notre  texte  la  disposition  du  sénatus  consulte, 
ajoute  ut  diximus  : il  se  réfère  à son  livre  précédent , XX  ad  Edictum , 
d’où  est  Urée  la  L.  36,  D .,  De  her.  pet.,  qui  mentionne,  § 3,  cette  disposi- 
tion sur  le  dolus  præteritus. 
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à cause  de  la  conformité  des  principes  qui  régissent  ces  deux 
actions  toutes  les  deux  in  rem. 

Dès  lors  le  possesseur  qui  se  trouvait  dans  le  cas  prévu  par 
l’édit  De  aliénations  judicii  mutandi  causa  facta  put  être 
poursuivi  ou  par  l’action  in  factum,  ou  par  l’action  in  rem, 
au  choix  du  propriétaire,  qui  cependant  ne  pouvait  pas  intenter 
l’action  in  factum  quand  le  défendeur  était  prêt  à souteuir 
le  procès  sur  l’action  réelle  (1). 

§ ij-  S*  per  filium  aut  per  ser-  § 4r  Si  le  père  ou  le  maître 
vum  pater  vcldominuspossideat,  possède  par  son  fils  ou  par  son 
et  îs  sine  culpa  patris  dominive  esclave,  et  que  celui-ci  soit  ab- 
rei  judicandæ  (a)  tempore  absit,  sent,  sans  la  faute  du  père  ou 
vel  tcmpus  dandum,  vel  caven-  du  maître,  au  temps  du  juge- 
dum  est  do  possessione  resti-  ment,  il  faut  que  le  juge  ou  ac- 
tuenda.  corde  un  délai,  ou  fasse  donner 

(a}  Y.  et  H.  : vindicanda,  mauvaise  leçon,  caution  de  restituer  la  possession, 

Titius  possède  une  chose  par  le  moyen  de  son  fils  ou  de 
son  esclave  (voy.  Introduction,  n°  7),  je  l’actionne  en  re- 
vendication; au  moment  où  l’affaire  est  jugée,  où  le  juge , 
prononçant  que  la  chose  m’appartient , ordonne  à Titius  de  me 
la  restituer,  le  fils  ou  l’esclave  qui  détient  la  chose  est  absent, 
sans  qu’il  y ait  aucune  faute  à imputer  au  père  ou  au  maître  : 
que  fera  le  juge  ? Il  ne  peut  condamner  Titius  sur-le-champ 
faute  de  faire  une  restitution  qui  lui  est  impossible  pour  le 
moment , mais  il  prendra  un  de  ces  deux  partis  ; ou  il  diffé- 
rera sa  sentence  en  accordant  à Titius , pour  faire  revenir  son 
fils  ou  son  esclave,  un  certain  délai , passé  lequel,  si  la  chose 
n’est  pas  restituée,  il  le  condamnera  à l’estimation;  ou  il  pro- 
noncera sur-le-champ  sa  sentence,  soit  en  absolvant  Titius 
moyennant  qu’il  donne  caution  de  restituer  la  possession  de  la 


(4)  V.  Gaius,  L.  3,  § 5,  D.,  De  alien.  jud.  mut.  causa,  et  Pothier, 
Pand.,  d.  n.  8 , note. 
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chose  dans  un  certain  temps  (1),  soit  en  le  condamnant  à la 
valeur  de  la  chose  s’il  ne  veut  pas  donner  caution. 

Cette  explication  est  celle  que  donne  Stéphane  dans  sa  pa- 
raphrase de  notre  texte  (2)  : 

Ti  yjpr,  ttoi efv  rôv  £ixo£ ovta;  Aéyet  OvXmavoç  (3)  * V7repr MoQm 
récoç  t r,v  ànoyoKsiv , npo Qeapixv  nvà  pnTÛv  ^epwv  t otvrn  àdovç , 
ïva,  Tourcoy  èvro<;  ei  p 7 Tzocpayévrizcci  6 vioç  rj  6 oixérr]?,  xara&xaarj 

TOV  7T«T£pa  Y)  TOV  $£(77101731/ , Y)  [XY)  VTÏtpTlQÉaQui  (X6V  T Y,V  CCr.OyoCGlV , 

ei  xat  tibreXeftpOm  6 vioç  ^ 6 oUévr^ , 710 tetra)  de  tw  xÆTa&xyjv  xai 
«7ro).vérci)  tov  tixzlpx  Y)  zov  deanozYiV  povov  ei  xauriova  7rapa<j^rj, 
ori  a7:oxa9iaTYiai  t>jv  tou  7rpaypxTo;  vopîv  ew*)  7rpo9e(jpua<;  pyrrriç. 

« Que  doit  faire  le  juge?  Ulpien  (Paul)  dit  : qu’il  sursoie 
à la  sentence  en  accordant  un  délai  d’un  certain  nombre  de 
jours , de  manière  que , si  dans  ce  délai  le  fils  ou  l’esclave  ne 
se  présente  pas , il  condamnera  le  père  ou  le  maître  ; ou  bien 
qu’il  ne  sursoie  pas  à la  sentence,  quoique  le  fils  ou  l’esclave 
soit  absent,  mais  qu’il  procède  à la  condamnation  (en  cas  de 
refus  de  la  caution  dont  il  va  être  parlé) , et  qu’il  absolve  le 
père  ou  le  maître  seulement  s’il  donne  caution  qu’il  restituera 
la  possession  de  la  chose  dans  un  délai  fixé  (4).  » 


(1)  C'est  la  caution  judiciaire  dont  il  est  question  §§  2,  3,  I.,  De  0 flic. 
jud.,  cités  plus  haut,  p.  160,  note  4. 

(2)  Basil.  Suppl. y sch.  93,  p.  19. 

(3)  Distraction  de  l’interprète  grec  ; l’auteur  du  texte  qu’il  explique  est 
Paul  et  non  Ulpien. 

(4)  Cujas,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  289),  critique  Accurse  qui  entend  cette  dé- 
cision de  notre  texte,  vel  tempus  dandum,  vel  cavendum  est  de possessione 
restituenda , comme  s’il  y avait  tempus  dandum  et  cavendum , etc.  Il 
observe  avec  raison  qu’il  est  impossible  de  prendre  la  particule  disjonctive 
vel  dans  le  sens  de  la  conjonctive  et , quand  elle  est  répétée  comme  ici  : 
vel...  vel...  Mais  il  commet  lui-même  une  erreur,  quand  il  dit  que  le  juge 
peut,  à son  choix,  fixer  ou  non  un  délai , mais  que  dans  les  deux  cas  il 
doit  exiger  caution  du  défendeur  de  restituer  la  chose  soit  dans  le  temps 
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g 5.  In  rem  petitam  (a)  si  posses- 
sorantelitem  contesta tam  sump- 
tus  fecit , per  doli  mali  exceptio- 
nem  ratio  eorum  baberi  débet , 
si  perseveret  actor  petere  rem 
suam  , non  redditis  sumptibus. 
Idem  est  etiam  , si  noxali  judi- 
cio  servum  défendit,  et  damna- 
tus  præstitit  pecuniam,  aut  in 
area , quæ  fuit  petitoris , per  er- 
rorem  insulam  ædificavit,  nisi 
tamen  paratus  sit  petitor  pati 
tollere  eum  ædificium.  Quod  et 
in  area  uxori  donata  per  judi- 


§ 5.  Si  le  possesseur  a fait  sur 
la  cnose  revendiquée  des  dépenses 
avant  la  litiscontestation,  il  s'en 
fera  tenir  compte  au  moyen  de 
l’exception  de  aol , si  le  deman- 
deur persiste  à revendiquer  sa 
chose  sans  rembourser  ces  dé- 
penses. Il  en  est  encore  de  même, 
si  le  possesseur  a défendu  l’es- 
clave contre  une  action  noxale, 
et  que  condamné  il  ait  payé  la 
somme,  ou  s’il  a bâti  par  erreur 
une  maison  sur  un  terrain  qui 
était  au  demandeur,  à moins 


fixé , soit  dès  qu’il  aura  pris  possession  : « Fateor  quidem...  in  arbitrio 
judicis  esse  ut  tempus  det  vel  non  det , sed  sive  tempus  præfiniat,  sive 
non , exigere  debet  satisdationem  de  re  restituenda  intra  tempus  datum , 
vel  cum  primum  possessionem  apprehenderit.  » J'admets  bien  que , si 
le  juge  absout  le  défendeur  en  exigeant  de  lui  caution  de  restituer  la  chose, 
il  peut  lui  faire  promettre  que  cette  restitution  aura  lieu  soit  dans  un 
délai  fixe,  soit  aussitôt  que  le  défendeur  aura  la  chose  à sa  disposition. 
Mais  Cujas  n’a  pas  aperçu  que  le  premier  membre  de  phrase,  vel  temput 
dandum,  indique  le  délai  que  le  juge  accorde  au  défendeur  pour  se 
mettre  en  mesure  de  satisfaire  à l'ordre  de  restituer,  sans  exiger  de  lui 
caution , et  passé  lequel  le  juge  prononcera  la  condamnation. 

Cujas  commet  encore,  à mon  avis,  une  autre  méprise  quand , après 
avoir  remarqué  que,  dans  la  revendication,  la  restitution  doit  se  faire  sur- 
le-champ,  il  ajoute:  « Nam  tempora  judicali  quæ  fuerunt  olim  mensis 
unius,  deinde  duorum,  deinde  constitutione  Justiniani  quatuor , justa  ilia 
tempora  locum  tantum  habent  in  crédita  pecunia,  in  ære,  ut  est  in  XII 
tabulis,  non  in  actionibus  in  rem,  non  etiam  in  actionibus  in  personam, 
quibus  naluralem  possessionem  rei  nostræ  avocamus  in  qua  est  aller  ; 
ut  in  actione  depositi , commodati , depositario,  commodatario  non  dabun- 
tur  ilia  tempora  judicati , imo  reddet  confestim.  s Cujas  confond  ici  la 
restitution  qui,  faite  par  le  défendeur,  amènera  son  absolution,  avec 
l’exécution  de  la  condamnation  qui  sera  prononcée  faute  de  restitution.  Le 
défendeur  doit  faire  la  restitution  ordinairement  sans  délai  ; tandis  que  le 
défendeur  a un  délai  légal  pour  se  mettre  en  mesure  de  payer  le  montant  de 
la  condamnation,  laquelle  consiste  toujours  en  unesomme  d’argentqu’ilpeut 
n’avoir  pas  sous  la  main.  Il  n’y  a aucune  différence  à cet  égard  entre  les  di- 
verses actions  que  cite  Cujas.  L’emprunteur  d’une  somme  d’argent,  pour- 


Digitized  by  Google 


238  DIG.  , VI,  i,  DE  REI  V IN  DI  CAT  I ONE  , L.  27,  § 5. 


cem,  qui  de  dote  cognoscit , fa- 
ciendum  dixerunt.  Sed  si  pue- 
rum  meum , quum  possideres  , 
erudisses,  non  idem  observan- 
dum  Proculus  exigtimat,  quia 
neque  carere  servo  meo  debcarn, 
nec  potest  remedium  idem  adhi- 
beri,  quod  in  area  dixilnus, 

(a)  V.  et  H.  : In  rtpeiita. 


toutefois  que  celui-ci  ne  soit  dis- 
posé à souffrir  que  son  adver- 
saire enleve  l’édifice.  On  a ad- 
mis que  le  juffe  qui  connaît  de 
l’action  en  restitution  de  la  dot 
devait  ordonner  la  même  me- 
sure relativement  au  terrain 
donné  par  le  mari  à sa  femme. 
Mais  si , pendant  que  vous  pos- 
sédiez un  jeuno  esclave  m'ap- 
partenant , Vous  l’aviez  fait  in- 
struire, Proculus  pense  qu’il  ne 
faudrait  pas  observer  le  même 
principe j parce  que,  d’un  côté, 
je  ne  dois  pas  être  privé  de  mon 
esclave,  et  que,  de  l’autre,  on  ne 
peut  point  employer  le  remède 
que  nous  avons  indiqué  pour  le 
terrain. 


Ce  teste  et  les  trois  fragments  suivants  contiennent,  sur  le 
droit  qu’a  le  possesseur  de  bonne  foi  de  se  faire  rembourser 
les  dépenses  utiles  qu’il  a faites,  et  sur  les  modifications  dont 
ce  droit  est  susceptible,  selon  les  circonstances,  des  obser- 
vations judicieuses  et  délicates , qui  seront  complétées  par  la 


suivi  par  son  créancier  aprèsl’ échéance,  doit,  poar  éviter  d’être  condamné, 
payer  sur-le-cbamp  sa  dette , comme  le  possesseur  poursuivi  par  action 
réelle,  le  dépositaire,  le  commodataire,  poursuivis  par  action  personnelle, 
doivent,  pour  éviter  la  condamnation,  restituer  sur-le-champ  la  chose  de- 
mandée. Mais,  si,  faute  d’avoir  payé  ou  restitué , ils  sont  condamnés,  le 
possesseur,  le  dépositaire,  le  commodataife,  comme  l’emprunteur  d’ar- 
gent, auront  le  répit  légal  d'un  mois  eu  de  deux  mois  pour  exécuter  la  con- 
damnation. Cette  distinction  est  constante  dans  le  droit  des  jurisconsultes 
classiques;  quant  au  droit  de  Justinien,  le  défendeur  pouvant  être  con- 
damné à restituer  la  chose  même,  aussi  bien  qu'à  payer  sa  valeur,  on  ne 
saurait  trop  dire  quelles  modifications  les  règles  anciennes  avaient  alors 
subies.  En  tout  cas,  je  m’étonne  que  Cujas  soit  tombé  dans  cette  confusion 
et  que  la  perspicacité  habituelle  de  notre  grand  interprète  lui  ait  fait  ici 
défaut. 
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L.  38,  et  dont  nous  pouvons  faire  notre  profit  dons  l’applica- 
tion de  notre  droit  français. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  a fait  des  dépenses  nécessaires 
ou  utiles  sur  la  chose  avant  la  litiscontestation , par  conséquent 
à une  époque  où  sa  bonne  foi  n’était  point  ébranlée,  où  il 
n’était  pas  averti  que  la  chose  pourrait  bien  appartenir  à au- 
trui et  être  sujette  à restitution.  Si  le  propriétaire  qui  vient 
revendiquer  sa  chose  ne  veut  pas  lui  rembourser  ces  dépenses, 
le  possesseur  pourra,  au  moyen  de  l’exception  de  dol,  obtenir 
de  ne  pas  restituer  avant  qu’il  lui  soit  tenu  compte  de  ces  dé- 
penses, ou  de  n’étre  condamné  à l’estimation  de  la  chose  que 
déduction  faite  de  leur  montant  ; il  y aurait  dol  en  effet  de 
la  part  du  demandeur  à vouloir  ainsi  s’enrichir  aux  dépens 
d’autrui. 

Cette  règle  ne  souffre  pas  de  restriction  quant  aux  dépenses 
nécessaires,  qui  ont  conservé  la  chose  5 le  propriétaire  ne  peut 
dans  aucun  cas  se  plaindre  de  ne  recouvrer  sa  chose  qu’après 
avoir  remboursé  ces  dépenses  au  possesseur,  puisque,  si  celui-ci 
ne  les  eût  pas  faites,  la  chose  n’existerait  plus  en  tout  ou  en 
partie. 

Mais  à l’égard  des  impenses  utiles , c’est-à-dire  des  im- 
penses qui  n’ont  pas  servi  à conserver  la  chose,  mais  à l’amé- 
liorer, faute  desquelles  la  chose  n’eût  pas  péri,  mais  grâce 
auxquelles  cette  chose  vaut  plus  qu’auparavant,  la  règle  qui 
soumet  le  propriétaire  à les  rembourser  se  modifie , suivant 
l’occurrence,  par  des  tempéraments  d’équité. 

Parcourons  maintenant  les  exemples  cités. 

Le  possesseur  a été  attaqué  par  une  action  noxale  pour  un 
délit  commis  par  l’esclave  qu’il  regardait  comme  lui  apparte- 
nant , il  a été  condamné,  et , plutôt  que  d’abandonner  l’esclave 
en  réparation  du  dommage  (noxœ  dedcre),  il  a préféré  payer 
le  montant  delà  condamnation.  Le  propriétaire  qui  revendique 
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aujourd’hui  l’esclave  ne  pourra  se  dispenser  de  rembourser 
au  possesseur  cette  dépense;  car,  s’il  ne  l’eût  pas  faite,  il  n’au- 
rait plus  l’esclave,  et  le  propriétaire  ne  pourrait  le  revendi- 
quer contre  celui  qui  en  aurait  reçu  l’abandon  noxal  qu’en 
payant  cette  même  somme. 

Le  possesseur  a bâti  sur  le  terrain  dont  il  se  croyait  pro- 
priétaire ; la  maison  appartient  au  maître  du  terrain , superfi- 
cies solo  cedit.  Celui-ci  peut  la  revendiquer,  mais  il  est  re- 
poussé par  l’exception  de  dol  s’il  ne  paye  la  dépense  de 
construction,  au  moins  jusqu’à  concurrence  de  la  plus-value. 
Cependant  le  propriétaire  peut  dire  que  la  maison  ne  lui 
convient  pas,  et  inviter  le  possesseur  à la  démolir  et  à enlever 
les  matériaux  ; car  on  comprend  qu’il  n’est  pas  équitable  de 
grever  ce  propriétaire  d’une  dépense  qn’il  n’eût  pas  voulu 
faire  et  dont  il  n’entend  pas  profiter. 

On  cite  ici  une  décision  semblable  émise  dans  l’hypothèse 
d’un  bâtiment  qu’une  femme  a élevé  sur  un  terrain  qui  lui 
avait  été  donné  par  son  mari.  La  donation  entre  époux  étant 
nulle,  et  la  femme  donataire  n’ayant  pas  acquis  la  propriété, 
le  mari  peut  revendiquer  le  terrain  et  la  maison , ou  bien  (et 
c’est  ce  dernier  cas  que  mentionne  le  jurisconsulte)  il  peut , 
quand  la  femme  intente  contre  lui  l’action  rei  uxoriœ  pour 
obtenir  la  restitution  de  sa  dot,  exercer  une  rétention  à raison 
des  choses  qu’il  a données  (1) , sans  avoir  besoin  pour  cela  de 
se  faire  donner  l’exception  doli  mali , parce  que  l’action  rei 
uxoriœ  est  bonœ  fidei , et  qu’en  conséquence,  comme  dit 
Cicéron  (2) , il  est  de  l’office  du  juge  statuere  quid  œquius 
melius  sit  mrum  uxori  et  uxorem  viro  prœstare  oportere . 
Le  juge  ne  fera  donc  restituer  au  mari  le  terrain  couvert  de 


(4)  Voy.  mes  Textes  sur  la  dol  traduits  et  commentés , p.  40-42. 
(2)  De  officiis,  III,  45,  47;  Topica , 47. 
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constructions  qu’aufant  qu’il  remboursera  à la  femme  ses  im- 
penses ou  qu’il  la  laissera  enlever  l’édifice.  Quoique  la  femme 
sftt  que  la  donation  était  nulle  et  que  le  mari  pouvait  revendi- 
quer, elle  possédait  du  consentement  du  mari  et  pouvait  deve- 
nir propriétaire  si  le  mari  persistait  jusqu’à  sa  mort  dans  la 
môme  volonté.  En  conséquence  la  femme  était  traitée  à cet 
égard  comme  possesseur  de  bonne  foi. 

Passons  à un  autre  exemple.  Vous  possédiez  mon  jeune 
esclave , vous  l’avez  fait  instruire , je  le  revendique  et  vous 
m’opposez  l’exception  de  dol  pour  me  forcer  à vous  rembour- 
ser les  frais  de  son  éducation.  Je  n’ai  pas  les  moyens  de  sub- 
venir au  remboursement  de  cette  dépense  que  je  n’aurais  pas 
faite  moi- môme.  On  ne  peut  point  employer  ici  le  môme  expé- 
dient que  pour  les  constructions , on  ne  peut  point  enlever  à - 
l’esclave  l’instruction  qui  lui  a été  donnée , et  pourtant  je  ne 
dois  pas,  faute  de  pouvoir  payer  une  dépense  qui  a été  faite 
sans  mon  aveu,  être  forcé  de  me  priver  de  cet  esclave  que 
je  tiens  à conserver. 


28.  Gai  us,  libro  VII  ad  Edic - 
tum  provinciale. 

Forle  quod  pictorem  aut  li- 
brarium  docueris,  dicitur  non 
aliter  officio  judicis  æstimalio- 
nem  haberi  posse  , 

29.  Pomponius,  libro  XXI  ad 
Quintum  Mucium. 

Nisi  si  venalem  eum  habeas, 
et  plus  expretio  ejus  cousecutu- 
rus  sis(i)  propter  arlificium  ; 


28.  Gaws,  Sur  C Édit  provin- 
cial, liv.  VU. 

Par  exemple,  si  vous  en  aviez 
lait  un  peintre  ou  un  copiste, 
le  juge  ne  pourrait,  dit-on,  faire 
l’estimation  de  ces  dépenses, 

29,  Pomponius  , Sur  Quintus 
Mucius , liv.  XXI. 

Qu’autant  que  je  serais  dis- 
posé à le  vendre , et  que  je  de- 
vrais en  retirer  un  prix  plus 
considérable  à cause  de  son  ta- 
lent; 


(t  ) Habeas...  consecuturus  st's. ..  Entendez  comme  s’il  y avait  : habeam... 
conseculurus  sim , pour  suivre  la  distribution  des  rôles  telle  que  la  pré- 
sente le  § 5 de  la  L.  27.  Le  fragment  29  a été  emprunté  à un  autre  juria- 

16 
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3o.  Gaiüs,  Itbro  VII  ad  Edic - 3o.  Gahjs,  Sur  [Édit  prùvin- 

tum  provinciale.  cial,  liv.  Vil.  \ 

Aut  si  ante  denuntiatum  sit  Ou  nue  le  défendeur  aurait 
actori  ut  impensam  solveret,  et  préalablement  sommé  le  deman- 
eo  dissimulante,  posita  (a)  sit  deur  de  payer  cette  dépense  , et 
doli  mali  exceptio.  * ■ que  celui-ci  ayant  gardé  le  si- 

lence ,•  le  défendeur  lui  aurait 

[a)  v.  :opposita.  . ' opposé  l’exception  de  dol. 

. . • . \ % . t 

* t / 

Ainsi  dans  ce  cas  le  juge  me  fera  rendre  mon  esclave  sans 
me  forcer  à rembourser  les  sommes  que  vous  avez  dépensées 
pour  faire  de  lui  un  peintre,  ou  un  copiste  ou  calligraphe  (1). 
Il  en  sera  toutefois  autrement  si  j’ai  l’intention  de  le  ven- 
dre (2),  et  que  les  talents  par  lui  acquis  doivent  augmenter  le 
prix  de  vente,  ou  bien  encore  si,  informé  que  je  me  proposais 
de  revendiquer  cet  esclave  comme  mien,  vous  m’avez  sommé 
de  le  réclamer  en  prouvant  mon  droit,  et  averti  en  môme 
temps  que  vous  alliez , en  attendant , et  sauf  remboursement , 
faire  des  dépenses  pour  lui  apprendre  un  art  : si  j’ai  gardé  le 
silence  sur  cette  notification , vous  pourrez , quand  même  je 
n’aurais  pas  l’intention  de  vendre  l’esclave,  opposer  à ma 
revendication  l’exception  de  dol  et  obtenir  ainsi  de  ne  me 
rendre  l’esclave  qu’ après  avoir  été  remboursé  de  vos  dé- 
penses (3).  ' 

* <1  * . . ’ 4 . W * 

» ; » / 

■ ”■  ■'  ■■  — «I-  !..  .'.I  II..  .1  I .......  ... 

consulte  qui  posait  autrement  les  personnages,  et  les  compilateurs  ont 
oublié  de  corriger.  . .. 

(4)  Zuiypdfw  7)  xaXXiYpoupov  (Basil.,  hic .)*% 

(2)  Dans  ce  cas:,  les  dépenses  même  voluptuaires  deviennent  des  dé- 
penses utiles , « quia  præsens  uliiitas  facit  ut  jam  non  videantur  esse  vo- 
luptuariæ,  cum  voluptatum  non  desit  emptor,  » dit  Cujas,  ad  /»*  l. 
(t.  VII,  p.  95).  Voy.  L.  40,  D .,  Deimp.  in  rem  dot. 

(3)  C’est  l’explication  que  donne  Cujas  (p.  4 95)  : « Si  ante  denuntiatum 
sit , id  est,  ante  quam  impenderet  possessor,  denuntiaverit  actori,  ut,  si 
eum  servum  suum  esse  putaret,  eam  impensam  faceret  et  ejus  impensæ 
onus  subiret,  et  eo  dissimulante,  id  est,  neque  faciente  eum  sumptum,  et 
non  prohibente  quominus  fieret  a possessore , deinde  domino  vindicant 


DIG.y  VI,.  1,  DE  BEI  VI\'D1CATJQNE , L.  30.  243 

•»  Le  texte  si  bref  de  la  L.  30  est  fort  bien  expliqué  par  T in- 
terprète grec  que  j’ai  déjà  souvent  cité.  Basil . Suppl. , 
schol.  94  (p.  21)  , '*  ; - , 

Et  ès  pn  pevcûioç  r,v  6 oUévr,qr  irpo  $5  z rj$  Trpoxarap&wç  piyrtm 
T r,v  t éyyw  «utoü  iY$i$»y9êyzoç,  ccp£ap.év ou^è  Ttfuryjv  diiïaaxecQou,  - 
'izp...yrB'f\  noaoÉaavp  or t «ÀAorpioç  r,v  6 ofaéT% , àepLapzvpazo 
Ttriov , Ôç  èn£(fr,(j.iXeTo  ymi  w tou  otxerou  ^ecjTronîç , Xeywu  tu^ov, 
on  âanavr/fxaTcc  piXXw  Trspî  t ov  oUézw  noieïv  xai  p.ta9ôv  irepi  tou- 
tou ôidovxi,  ym 1 et  irpo;  rrfç  «XrÆctaç  xtfptoç  e?  tou  otxérou,  àeï|ov,‘ 
xat  toutou  Xaêe  7rptu  >7  Æ«7r<xvy/<ïa)  to  Trepi  t^u  t iyyr,v9  6 $è  Ttrto; 
U7rep£0£To , «utô  a7:o7rpo<j7roty;'(japtevoç , xat  oCtûoç  t«  Trepi  (1)  tîîu 
ziyyw  6 îroodiaacop  lîrwcpXyîcTf  ts  xat  deduxe  éæ7rav^/xaTa  ' lirl  yàp 
tou  TrapovTOç  BÉptazoc, , et  xat  pu}  fievakioç,  Ju  ô aUézriç, , oux  aXXwç  • 
oÙtôu  ârcoxaOitfTVjOtu  ô Trosasaocop , et  p?  t«  7rept  txu  zéyyfy  xopt/r 
tjerat  àznccriy.cczct,  $61  ou  irapaypacpîu  avnTtôeptevo;  rw  Trertropt.' 


servum  posita  sit  exceptio  doli  mali , servandæ  impensæ  causa.  » Tout 
cela  me  paraît  fort  bien  ; mais  je  ne  puis  plus  approuver  ce  grand  interprète 
quand  il  ajoute  : « Vel  etiam  illico  post  denuntiationem  ; nam  omnes  excep- 
tione8  possunt  opponi  etiam  sine  actione,  etcontestari  etiamsi  nontjum  agat 
alter  quem  veremur  ne  agat  : alioquin  sæpe  mora  actoris  temporalem 
exceptionem  perimeret,  et  constat  exceptiones  contestari  sine  actione  in 
modum  querelæ.  L.  8,  L.  9,.  L.  44,  C .,  De  non  numer.  pecun.  ; L.  4, 
C.,  Decondict.  ex  lege.  » Je  ne  pense  pas  qu’il  faille  généraliser  ce  que  ces 
constitutions  disent,  au  sujet  de  l’exception  non  numeratœ  pecuniœ , qu’on 
pouvait  prendre  acte,  par  une  protestation  devant  un  magistrat,  de  l'in- 
tention qu’on  avait  de  se  prévaloir  du  fait  qui  y donnait  lieu.  Cette  ma- 
nière de  procéder,  utile  pour  rendre  perpétuelle  cette  exception  qui  était 
temporaire,  serait  inutile  pour  l’exception  perpétuelle  dolimali.  D’ailleurs 
le  mode  indiqué  a été  institué  après  l’abolition  de  la  procédure  formulaire. 

(4)  Le  texte  imprimé  par  Zachariæ  porte  : u*£p$0£To,  xal  qGtw  oujt& 
à7ro7rpoa7rotY]<Ta(i.evoç  xà  7cep\ Il  y a une  transposition  évidente  qui  ren- 

verse le  sens;  j’ai  restitué  le  texte  d’après  la  scholie  oc  des  Basiliques 
(éd.  Fabrot,  t.  II,  p.  224  ; édit.Heimbach,  t.  II,  p.  460),  qui  est  certaine- 
ment extraite  de  la  paraphrase  de  Stéphane. 


16. 
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« Si  l’esclave  n’était  pas  à vendre,  mais  qu’avant  la  litis- 
contestation,  lorsqu’il  n’avait  point  encore  appris  son  art,  et  qu’il 
commençait  à recevoir  des  leçons , le  possesseur,  informé  que 
l’esclave  était  à autrui , ait  fait  une  sommation  à Titius  qui 
était  réputé  et  était  effectivement  maître  de  l’esclave , en  ces 
termes  par  exemple  : Je  vais  faire  des  dépenses  pour  cet 
esclave  et  payer  des  salaires  pour  son  instruction  ; si  vous  ôtes 
véritablement  le  maître  de  cet  esclave,  prouvez-le  et  reprenez 
l’esclave  avant  que  je  dépense  pour  lui  apprendre  un  art;  si 
Titius  est  resté  dans  l’inaction,  dissimulant  la  sommation  qu’il 
a reçue,  et  qu’ ainsi  le  possesseur  ait  été  entraîné  à des  dé- 
penses . et  les  ait  payées , dans  ce  cas  donc , quand  même 
l’esclave  n’était  pas  à vendre,  le  possesseur  ne  le  restitue 
qu'aulant  qu’il  recouvre  les  frais  d’instruction  en  opposaut  l’ex- 
ception de  dol  au  demandeur.  » 


3i.  Pau  lus  , libro  XXI  ad 
Edictum. 

Cæterum  cum  de  fructibus 
servi  petiti  quæritur,  non  tan- 
tum puberta9  ejus  spectanda  est, 
quia  etiam  impuberis  aliquæ 
operæ  esse  possunt.  Im  probe  ta- 
men  desiderabit  petitor  fructus 
æstimari,  qui  ex  artificio  ejus 
percipi  potuerunt,  quod  artifi- 
cium  sumptibus  possessoris  di- 
dicit. 

i • % 

Le  texte  de  Paul,  interrompu  par  l’intercalation  de  quel- 
ques phrases  ou  membres  de  phrases  extraits  de  Gaius  et  de 
Pomponius,  reprend  ici.  Paul  a dit  précédemment,  L.  27,  § 5, 
que  le  maître  d’un  jeune  esclave  (puer),  qui  n’a  pas  les 
moyens  de  rembourser  les  frais  de  l’instruction  qui  lui  a été 
donnée  par  le  possesseur,  ne  doit  pas  être  privé  de  son  esclave 


3 1 . Paul,  Sur  tÊdit , liv.  XXI, 
Au  reste,  quand  il  est  ques- 
tion des  fruits  de  l’esclave  reven- 
diqué , il  ne  faut  pas  considérer 
seulement  le  temps  de  la  pu- 
berté, parce  qu’on  peut  tirer 
quelques  services  môme  d’un 
esclave  impubère.  Cependant  le* 
demandeur  agirait  contre  la  pro- 
bité en  exigeant  qu’on  fit  l’esti- 
mation des  fruits  qui  ont  pu 
être  retirés  du  talent  acquis  par 
cet  esclave  dans  un  art  qu’il  a 
appris  aux  frais  du  possesseur. 
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et  peut  le  reprendre  sans  rien  payer.  Il  dit  ici  que , pour  les 
fruits  qu’a  pu  produire  l’esclave  revendiqué,  et  que  le  posses- 
seur doit  restituer  au  demandeur,  il  y a lieu  de  s’en  occuper 
non-seulement  quand  l’esclave  a atteint  la  puberté , mais  même 
auparavant , car  un  enfant  impubère  peut  rendre  quelques  ser- 
vices. Mais  il  se  hâte  d’ajouter  que  le  demandeur,  qui  n’a  pas 
de  quoi  rembourser  ce  qu’il  en  a coûté  au  défendeur  pour  faire 
apprendre  un  art  au  jeune  esclave , élèverait  une  prétention 
contraire  à la  probité  s’il  voulait  se  faire  restituer  les  fruits 
qui  sont  le  produit  de  l’art  qui  lui  a été  enseigné.  Il  devra  les 
laisser  au  défendeur  en  compensation  de  la  dépense  qu’il  a 
faite. 

Quant  aux  arts  qu’un  enfant  peut  exercer  avec  quelque  profit, 
d’autres  textes  (1)  citent  comme  exemples  ceux  de  copiste, 
d’enlumineur,  de  calculateur,  d’histrion. 


(1)Paul,  L.î,  §5,  D. , De  oper.  libert.  : « Nam  hujus  (imptiberis) 
quoque  est  ministerium,  si  forte  vel  librarius,  vel  nomenculator,  vel  cal- 
culator  sit,  vel  histrio.  » 

Vénuléius,  L.  4i,  § 2 , D.,  De  liber,  causa  : « Potest  tamen  et  impu- 
bes  opéras  dare,  veluti  si  nomenculator  sit,  vel  histrio.  » 

Les  Romains  appelaient  nomenculator  ou  nomenclator  celui  qui  disait 
à l’oreille  d’un  candidat  les  noms  des  citoyens  qu’il  allait  solliciter,  ou  à 
l’oreille  d’un  grand  personnage  les  noms  des  personnes  qui  venaient  le 
saluer.  Cujas,  ad  h.  I.  (p.  296),  observe  avec  raison  que  ce  n’est  pas  un 
emploi  auquel  un  enfant  puisse  être  bien  propre  ; et  qu’il  faut  probable- 
ment lire  miniculator  comme  le  donne  la  Vulgate , ce  qui  veut  dire  qui 
miniat  litleras,  qui  colorie  avec  du  minium,  qui  enlumine  les  manuscrits. 
Les  Grecs  paraissent  avoir  lu  ainsi,  car  les  Basiliques,  XL1X,  3,  6 (t.  V, 
p.  43),  traduisent  le  premier  des  deux  textes  cités  : yip  jîiêXioYpaçoç 

é<mv,  ?j  xaXXi-|-pdbo<; , car  il  est,  par  exemple,  copiste  ou  calligraphe  (en- 
lumineur). 
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3a.  Modestinus,  libro  VIII  32.  Modestiw  , Différences, 
Differenltantm.  _ liv.  VIII. 

"Quod  si  arfificetn  feceri(,post  Que  s’il  l’a  rendu  artiste,  les 
vicesimum  quintum  annuru  ejus  dépenses  faites  pourront  être 
qui  artidcium  consecutus  est,  compensées  après  que  l’esclave 
inipensæ  factæ  poterunt  peu-  qui  a acquis  ce  talent  aura  ac- 
sart  («);  conipli  sa  viiqjt- cinquième  an- 

[a)  V.  : compentari.  HCC. 

Pour  expliquer  davantage  ce  que  vient  de  dire  Paul , et 
pour  indiquer  l’âge  à partir  duquel  on  pourra  estimer  les  ser- 
vices du  jeune  esclave  et  les  faire  entrer  en  compensation 
avec  les  dépenses  faites  pour  son  instruction , les  compilateurs 
interrompent  encore  une  fois  le  texte  de  Paul  pour  insérer 
une  phrase  de  Modestin,  dont  l’interprétation  n’est  pas  sans 
difficulté.  On  y lit  : post  vicesimum  quintum  annurn  ejus 
qui  artificium  consecutus  est;  ce  qui  ne  saurait  présenter 
un  sens  raisonnable.  En  effet,  pourquoi,  dit  Cujas  (1),  exige- 
rait-on, pour  tenir  compte  de  son  travail,  que  l’esclave  eût  dé- 
passé l’âge  de  vingt-cinq  ans,  quand  tout  à l’heure  on  n’exi- 
geait même  pas  qu’il  eût  atteint  la  puberté?  Pourquoi, 
suivant  une  autre  interprétation , ne  ferait-on  entrer  en 
ligne  de  compte  les  services  antérieurs  à l’âge  de  vingt-cinq 
ans,  qu’autant  que  l’esclave  serait  revendiqué  après  cet  âge,  et 
non  s’il  était  revendiqué  avant?  On  n’aperçoit  assurément  au- 
cune raison  à cela.  Cujas  (2)  conjecture  qu’il  faut  lire  post 
quintum,  annum,  par  argument  de  ce  que  dit  Ulpien,  L.  6, 
§ 4 , D.,  De  operis  servorum  : « Si  miuor  annis  quinque , 


(4)  Ai  h.  I.  (t.  VII,  p.  296). 

(2)  L.  c.,  et  Observai.,  IX,  38  (t.  III,  p.  230).  — Pothier,  h.  t.,  n.  38, 
qui  cite  Cujas,  Observ.,  d.  L,  paraît  l’avoir  mal  compris;  car  il  suppose 
qu’il  s'agit  de  la  cinquième  année  depuis  que  le  jeune  esclave  travaille  de 
l’art  qu’il  a appris  : « Scilicet  post  taie  tempus  quinquennii , possessor 
fructum  ex  artificio  servi  quæsivit,  qui  pensari  possit  cum  sumptibus  in 
docendo  factis.  > 
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vel  debilis  servus  sit,  vel  quis  abus  cujus  nulla  opéra  esse 
apud  dominum  potuit , nulla  æstimatio  fiet.  » — « Si  l’esclave 
(dont  les  services  ont  été  légués)  est  âgé  de  moins  de  cinq  ans , 
ou  débile,  ou  enfin  tel  que  son  maître  n’en  ait  pu  tirer  aucun 
service,  il  n’y  a pas  lieu  à estimation.  » Ce  texte  prouve, 
en  effet , qu’on  regardait  un  esclave  âgé  de  cinq  ans  comme 
propre  à rendre  quelques  services  appréciables.  Je  suis  très- 
porté  à admettre  cette  opinion  de  Cujas  (4);  mais  je  ne  puis 
le  suivre  quand  il  ajoute  (2)  que  cette  fixation  d’âge  parait 
venir  de  la  loi  Julia , qui  délie  l'affranchi  de  l’obligation  des 
services  promis  à son  patron,  quand  il  a un  enfant  de  cinq  ans. 
L.  37,  D.,  De  opcr.  libert.  « Etsi  non  eodem  tempore  duo 
in  potestate  habucrit,  vel  unum  quinquenncm,  liberabitur  ope- 
rarum  obligatione.  « Je  ne  vois  pas  le  rapport  qu’il  peut  y 
avoir  entre  le  bénéfice  accordé  à l’affranchi  qui  a sous  sa 
puissance  soit  deux  enfants,  soit  un  seul  âgé  de  cinq  ans,  et 
les  services  que  peut  rendre  un  enfant  de  cet  âge  ; ce  n’est  pas 
à cause  des  services  que  ces  enfants  peuvent  rendre  à l’affran- 
chi, que  la  loi  Julia  dégage  celui-ci  de  l’obligation  de  rendre 
lui-même  des  services  à son  patron. 

Bynkershoek  (3)  conserve  la  leçon  post  vicesimum  quinlum 
annum , et  propose  une  explication  qu’il  présente  sous  deux 


(1)  Les  Basiliques  portent  aussi,  il  est  vrai  : |*et4  tov  eixourov  mpmov 
ÈviauTov  , « après  la  vingt-cinquième  année,  » et  la  paraphrase  de  Sté- 
phane , schol.  94,  précitée  : tov  é|aov  oîxs't7)v  àvr,ëov  xal  fjrrova  £vxa  twv 
xe'  éviavTwv,  i mon  esclave  jeune  et  mineur  de  25  ans,  » ce  qui  prouve 
que  la  faute  de  copie  remonte  aux  plus  anciens  manuscrits , et  peut-être 
même  au  manuscrit  original  des  Pandectes.  On  conçoit  que  le  copiste 
accoutumé  à écrire  tucest'mum  quintum  annum , âge  de  la  majorité  si 
souvent  mentionné  dans  les  textes,  ait  été  entraîné  à l’écrire  ici  au-lieu 
de  quintum  annum. 

(î)  Observ.,  I.  c. 

(3)  Oftserv.,  VIII,  25,  n.  9. 
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formes  différentes,  entre  lesquelles  il  donne  le  choix  au  lecteur  : 
Si  l’esclave  artiste  ou  artisan  est  revendiqué  après  sa  vingt- 
cinquième  année,  jamais  le  possesseur  ne  déduira  ses  dépenses, 
parce  qu’il  est  réputé  avoir  certainement  gagné  par  les  services 
de  l’esclave  pendant  ce  temps-là  autant  qu’il  a dépensé  pour 
son  instruction  ; ou  bien  : Avant  la  vingt-cinquième  année  on 
fait  le  compte  de  la  dépense  et  du  profit,  après  ce  temps 
écoulé  on  se  dispense  de  faire  cette  balance,  mais  on  compense 
en  bloc  les  produits  du  métier  avec  les  frais  d’apprentissage. 

Je  préfère  la  correction  et  l’explication  de  Cujas. 


33.  PiCLis , libro  XXI  ad 
Ediclum. 

Fructus  non  modo  percepti , 
sed  et  qui  percipi  honesle  potue- 
runt,  aestimandi  sunt.  Et  ideo, 
si  dolo  aut  culpa  possessoris  res 
petifa  perierit , veriorem  puiat 
Pomponius  Trebatii  opinionem, 
putantis  eousque  frucluum  râ- 
tionem  habendam , quousque 
baberetur,  si  non  periisset,  id  est, 
ad  rei  judicandæ  tempus;  quod 
et  Juliano  placet.  Mac  ralione  , 
si  nudæ  proprietatis  dominas 

fîtierit , et  inter  moras  usus- 
uctus  aniissus  sit,  ex  eo  tem- 
pore  , quo  ad  proprietatem  ùsus- 
fructus  reversas  est , ratio  fruc- 
tuum  habetur  (a). 

(a)  H.  : habebilur. 


33.  Paul,  Sur  [Édit,  liv.  XXI. 

Il  faut  comprendre  dans  l’es- 
timation des  fruits , non-seule- 
ment ceux  qui  ont  été  perçus , 
mais  encore  ceux  qui  ont  pu  être 
perçus  honnêtement.  Par  con- 
séquent, si  la  chose  demandée  a 
péri  par  le  dol  ou  la  faute  du 
possesseur,  Pomponiusapprouve 
l’opinion  de  Trébatius  qui  pen- 
sait qu’il  faut  tenir  compte  des 
fruits  pour  tout  le  temps  pen- 
dant lequel  on  en  tiendrait 
compte  si  la  chose  n’eût  pas  péri, 
c’est-à-dire,  jusqu’au  temps  du 
jugement  ; c’est  aussi  l’avis  de 
Julien.  Par  cette  raison,  si  la  re- 
vendication a été  intentée  par  le 
maître  de  la  nue  propriété , et 
ue  l’usufruit  se  soit  éteint  pen- 
ant  les  délais  de  l’instance,  on 
tient  compte  des  fruits  depuis  le 
moment  où  l’usufruit  s’est  réuni 
à la  propriété. 


Le  possesseur  doit  rendre  au  propriétaire  tous  les  fruits 
qu’il  a perçus  depuis  la  litiscontestation.  Il  n’y  a pas  à cet 
égard  de  différence  à établir  entre  le  possesseur  de  bonne  foi 
et  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  Sans  doute,  comme  nous 
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l’avons  vu  plus  haut  (1),  le  possesseur  de  bonne  foi  n’est  pas 
placé,  par  la  litiscontestation , exactement  dans  la  position 
d’un  possesseur  de  mauvaise  foi  ; il  peut  croire  encore  avoir 
de  bonnes  raisons  pour  repousser  la  prétention  du  deman- 
deur : aussi  n’est-il  pas,  par  cela  seul,  responsable  de  la  perte 
survenue  par  cas  fortuit  ; mais  il  est  averti  par  cette  litiscon- 
testation  que  la  question  soumise  au  juge  peut-être  décidée 
contre  lui  ; il  doit  donc  dès  cet  instant , non-seulement  conser- 
ver les  fruits  qu’il  perçoit,  pour  les  restituer  s’il  vient  à succom- 
ber, mais  encore  ne  pas  négliger  de  les  percevoir,  puisque  ce 
u’est  plus  pour  lui  seul  qu’il  les  recueille,  mais  éventuelle- 
ment pour  un  autre  à qui  il  aura  à en  rendre  compte.  Toutefois 
il  peut  y avoir  une  différence  relativement  à l’imputation  des 
dépenses  faites  pour  la  culture , la  récolte , la  conservation  des 
fruits.  Le  fruits  ne  sont  restitués  par  tout  possesseur  que  dé- 
duction faite  des  dépenses;  mais,  si  l’on  applique  à la  reven- 
dication la  règle  établie  à cet  égard  pour  la  pétition  d’hérédité, 
comme  le  veut  Cujas  (2),  le  possesseur  de  bonne  foi  pourra 
se  faire  tenir  compte  des  frais , alors  même  que  la  récolte 
aura  manqué  ou  aura  été  insuffisante  pour  les  couvrir,  tandis 
que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  perdra  tout  ce  dont  il  ne 
pourra  pas  se  rembourser  sur  le  produit  de  la  récolte  (3). 

11  faut  comprendre  dans  l’estimation  des  fruits  à restituer, 


(4)  Voy.  p.  472. 

(2)  Ad  L.  27,  § 5 (p.  290). 

(3)  Paul,  L.  36,  § 5,  D.,  De  hered.  petit.  : « Fructus  intelliguntur  de- 
ductis  impensis,  quæ  quærendorum  , cogendorum  conservandorumque 
eorum  gratia  fiunt.  Quod  non  solum  in  bonæ  fidci  possessoribus  naturalis 
ratio  expostulat,  verum  etiam  in  prædonibus,  sicut  Sabinoquoque  pla- 
cuit.  » 

Ulpien,  L.  37,  eod  : a Quod  si  sumptum  quidem  fecit,  nihil  autem  fruc- 
tuum  perceperit,  æquissimum  erit  rationem  horum  quoque  in  bonæ  fîdei 
possessoribus  haberi.  » 
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non-seulement  ceux  qui  ont  été  perçus  par  le  possesseur,  mais 
ceux  qui  auraient  dû  être  perçus  (1),  par  suite  du  principe 
que  le  demandeur  doit  obtenir  tout  ce  qu’il  aurait  eu  si  justice 
lui  eût  été  rendue  au  moment  même  de  la  litiscontestalion. 

Pour  les  fruits  réellement  perçus , le  défendeur  doit  les 
restituer,  qu’ils  aient  été  perçus  d’une  manière  conforme  ou 
contraire  à l’honnêteté  et  à la  morale  (2);  mais  pour  les  fruits 
qu’il  a négligé  de  percevoir,  il  n’en  doit  compte  qu’autant 
qu’il  eût  pu  les  percevoir  honnêtement  ( hoveste ).  En  effet  la 
justice  ne  doit  pas  écouter  celui  dont  la  prétention  blesse  la 
morale  ; or  c’est  le  demandeur  qui  élève  une  prétention  immo- 
rale, quand  il  se  plaint  que  le  défendeur  n’a  pas,  pour  aug- 
menter le  revenu,  employé  un  genre  d’exploitation  contraire 
aux  mœurs;  c’est  au  contraire  le  défendeur  qui  blesse  la  mo- 
rale, quand  il  prétend  retenir  à son  profit  sur  les  fruits  qu’il  a 
perçus  l’excédant  qui  provient  de  ce  qu’il  a préféré  à une  ex- 
ploitation honnête,  mais  moins  productive,  un  autre  mode 
d’exploitation  déshonnête  et  plus  lucratif  (3). 


(1)  Faut  il  entendre  par  là  les  fruits  que  le  possesseur  aurait  pu  perce- 
voir lui-mèmo,  ou  ceux  que  le  demandeur  aurait  perçus  si  la  chose  lui 
eût  été  restituée  dès  le  début  du  procès?  C’est  ce  que  nous  examinerons 
en  expliquant  la  L.  62,  § 4. 

(2)  Ulpien,  L.  27,  § 4,  £>.,  De  hered.  petit. 

(3)  Hermogénien,  L.  52,  D.,  De  hered.  petit.  : t Si  possessor  ex  here- 
ditate  inhonestos  babuerit  quæslus,  hos  etiam  restituere  cogetur,  ne 
honesta  interpretatio  non  honesto  quæslui  lucrum  possessori  facial.  » — « Si 
le  possesseur  a retiré  de  l’hérédité  des  gains  déshonnêtes , il  est  aussi 
forcé  de  les  restituer , de  peur  qu’une  interprétation  honnête  ne  fasse 
tourner  au  profit  du  possesseur  un  gain  qui  n’est  pas  honnête.  » 

Cela  veut  dire:  une  interprétation  honnête,  trop  timorée,  qui  ne  per- 
mettrait pas  de  comprendre  dansles  revenus  perçus  ceux  qui  l’ont  été  d’une 
manière  déshonnête  , tournerait  au  profit  du  possesseur  qui  a recherché 
ces  gains  déshonnêtes.  Ce  serait  une  délicatesse  mal  placée , puisqu’elle 
mettrait  le  possesseur  qui  s’est  livré  à une  exploitation  honteuse  dans  une 
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Si  la  chose  revendiquée  a péri,  après  la  litiscontestation , 
mais  avant  le  jugement,  jusqu’à  quelle  époque  devra-t-il  être 
tenu  compte  des  fruits  ? 11  faut  distinguer  : 

Si  la  chose  a péri  par  le  dol  ou  la  faute  (1)  du  possesseur 
( ajoutez  : ou  après  qu’il  est  considéré  comme  en  demeure , 
comme  nous  l’avons  vu  L.  17,  § 1,  ci-dessus,  p.  481  et 
suiv.),  le  défendeur,  étant  responsable  de  cette  perte  et  as- 
treint à payer  la  valeur  de  la  chose  comme  si  elle  existait, 
devra  compte  de  tous  les  fruits  qu’elle  aurait  pu  produire  jus- 
qu’au jour  du  jugement.  (C’est  ce  que  dit  Paul,  hic,  et  Ul- 
pien, Z.  17,  § 1.) 

position  meilleure  que  celui  qui  aurait  exploité  honnêtement.  Il  faut  donc 
préférer  la  décision  la  moins  propre  à encourager  un  mode  immoral  de 
jouissance. 

(1)  Cujas,  Observ.j  IX , 34  (t.  III,  p.  224),  et  Comm.  in  Paul,  ad  Ed.y 
ad  h.  I.  (t.  V , p.  294) , ne  conçoit  pas  qu’il  pût  y avoir  divergence  entre 
les  jurisconsultes,  pour  le  cas  où  la  chose  a péri  par  le  dol  ou  la  faute  du 
possesseur;  en  conséquence,  il  propose  de  lire  ; si  sinedolo  aut  culpa,  au 
lieu  de  : si  dolo , etc. 

D’un  autre  côté,  cependant,  il  conçoit  difficilement  comment,  s’il  n’y  a 
eu  ni  dol  ni  faute , l’opinion  rigoureuse  de  Trébatius  a été  préférée  par 
Julien,  Pomponius  et  Paul.  * 

Ajoutons  que  Trébatius  et  Labéon  se  trouvant , dans  l’hypothèse  de 
Cujas,  d’opinions  opposées  , Paul  serait  en  contradiction  avec  lui-même 
quand  il  approuve  dans  notre  L.  33  Trébatius,  et  dans  la  L.  79  Labéon. 

D’ailleurs,  quoi  qu’en  dise  Cujas,  il  n’est  point  si  extraordinaire,  ce  me 
semble,  que  quelques  jurisconsultes  aient  trouvé  suffisant  de  faire  payer 
au  possesseur  la  valeur  de  la  chose  qui  a péri  par  son  dol  ou  par  sa 
faute,  sans  y ajouter  la  valeur  des  fruits  que  cette  chose  aurait  pu  pro- 
duire si  elle  eût  continué  d’exister.  Cette  opinion  plus  indulgente  a pu 
compter  des  partisans,  quoique  l’opinion  de  Trébatius,  plus  conforme  aux 
principes,  ait  prévalu  avec  raison. 

Le  mieux  est  donc  de  laisser  le  texte  comme  il  est.  Les  Basiliques  d’ail- 
leurs le  confirment  : SoXw  tou  vop.E(oç. 

La  correction  de  Cujas,  désapprouvée  par  Antoine  Favre  , Conjeclur ., 
II,  6,  est  adoptée  tacitement  par  Pothier,  Pond.,  h.  t. , n°  41 , et  rejetée 
par  Gliick,  Pand.,  t.  VIII,  p.  266.  Je  n’hésite  pas  à la  repousser. 
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Si  la  chose  a péri  sans  qu’il  y ait  rien  à imputer  au  posses- 
seur, comme  il  n’est  pas  tenu  de  payer  la  valeur  de  la  chose  , 
il  n’est  pas  non  plus  tenu  de  payer  l’estimation  des  fruits 
quelle  eût  pu  produire  si  elle  eût  continué  d’exister;  il  resti- 
tue seulement  les  fruits  qu’il  en  a perçus  ou  dû  percevoir 
pendant  son  existence.  (C’est  ce  que  dit  Labéon,  cité  par 
Paul,  L.  79,  h.  t.) 

Le  jurisconsulte  a déclaré  en  commençant  qu’il  fallait  esti- 
mer, non-seulement  les  fruits  perçus , mais  ceux  qui  ont  pu 
être  perçus  honnêtement.  Par  cette  raison  ( hac  ratione) , 
continue-t-il,  si  la  revendication  a été  intentée  parle  nu  pro- 
priétaire , et  que  l’usufruit  se  soit  éteint  pendant  la  durée  du 
procès,  il  faudra  que  le  défendeur  tienne  compte  des  fruits 
depuis  le  moment  où  l’usufruit  a rejoint  la  nue  propriété. 
Posons  l’espèce  : Primus  est  propriétaire  d’un  fonds,  dont 
Secundus  est  usufruitier  et  Tertius  possesseur.  Primus  reven- 
dique contre  Tertius.  Tant  que  l’usufruit  de  Secundus  subsiste, 
Primus  ne  peut  obtenir  de  Tertius  aucune  restitution  de 
fruits,  puisque , quand  même  Tertius  eût  reconnu  le  droit  de 
Primus  et  lui  eût  restitué  la  chose  dès  le  moment  de  la  litis- 
contestation , Primus,  qui  n’a  que  la  nue  propriété,  n’aurait 
pu  honeste  percevoir  à son  profit  des  fruits  que  l’usufruitier 
seul  a le  droit  de  percevoir.  Mais,  du  moment  que  l’usufruit  est 
éteint,  le  possesseur  doit  compte  au  propriétaire  des  fruits  que 
celui-ci  aurait  pu  percevoir  si  le  fonds  lui  eût  été  restitué  (1). 


(1)  Comparez  ce  que  dit  Gaius,  L.  4 9,  D.,  De  usuris  : « Videamus  an  , 
in  omnibus  rebus  petitis,  in  fructus  quoque  condemnetur  possessor.  Quid 
enim  si...  nudam  proprietatem  , cum  alienus  ususfructus  sit , petierit? 
Neque  enim  nudæ  proprietatis,  quod  ad  proprietatis  nomen  attinet,  fruc- 
tus ullus  intelligi  potest...  Quid  igitur,  si  nuda  proprietas  petita  sit?  Ex 
quo  perdiderit  fructuarius  usumfructum  , œstimabuntur  in  petilione 
fructus.  » — « Voyons  si,  quelle  que  soit  la  chose  demandée,  le  possesseur 
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11  faudrait  décider  de  même , dans  le  cas  où  le  nu  proprié- 
taire intenterait  la  revendication  contre  ('usufruitier  lui-même 
qui  lui  contesterait  son  droit.  Si  l’usufruit  subsistait  encore 
au  moment  du  jugement,  le  juge,  en  reconnaissant  le  droit  du 
nu  propriétaire , ne  pourrait  pas  lui  faire  rendre  les  fruits  per- 
çus depuis  la  litiscontestation , puisqu’ils  appartiennent  au  dé- 
fendeur comme  usufruitier;  mais  si  l’usufruit  venait  à s’éteindre 
durant  l’instance , le  défendeur  devrait  restituer  les  fruits  à 
partir  de  ce  moment. 

34.  Juliancs,  libro  Fil  Di-  34-  Julien,  Digeste,  liv.  VII. 

geslorum.  Il  en  est  de  même  si  une  par- 

idem  est,  et  si  per  alluvio-  tie  s’est  ajoutée  au  fonds  par  al- 
nem  pars  fundo  accesserit.  luvion. 

Les  compilateurs  ayant  rapproché  de  la  citation  de  Julien 
faite  par  Paul,  le  passage  original  de  Julien,  en  ont  extrait 
un  exemple  que  Paul  n’avait  pas  reproduit , et  l’ont  intercalé 
ici  (1). 

Si  le  fonds  revendiqué  s’est  accru,  pendant  le  cours  de 
l’instance,  par  l’effet  d’une  aliuvion  , le  possesseur  doit  tenir 
compte,  à partir  de  ce  moment,  des  fruits  qu’il  a perçus  ou 
dû  percevoir  de  cette  partie  additionnelle. 

35.  Pauhs  , libro  XXI  ad  35.  Paul,  Sur  l'Édit,  livre 

Edictum.  XXI. 

Et  ex  diverso,  si  pétitor  lite  Et  réciproquement,  si  le  de- 
contestata  usumfructum  legave-  mandeur,  après  la  litiscontesta- 


est  également  condamné  aux  fruits.  Que  décider,  par  exemple,  si  l’on  a 
demandé  la  nue  propriété,  l’usufruit  appartenant  à autrui?  On  ne  conçoit 
pas  en  effet  des  fruits  de  la  nue  propriété  comme  telle...  Que  faut-il  donc 
décider  si  la  nue  propriété  a été  demandée  ? Il  faudra  estimer  les  fruits  a 
partir  du  moment  où  l’usufruitier  aura  perdu  l'usufruit  » 

(I  ) De  là  vient  que  ce  fragment  se  trouve  placé  dans  la  série  de  l'Édit, 
tandis  que  c’est  dans  la  série  de  Sabinus  que  figurent  habituellement  les 
fragments  des  Digesta  de  Julien. 
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rit , ex  eo  tempore,  ex  quo  dis-  tion , a légué  l’usufruit,  quel- 
cessit  a proprietate , frucluum  ques-uns  pensent  avec  raison 
rationem  non  habendam  qui-  qu’il  ne  faut  pas  tenir  compte 
dam  recte  putant.  des  fruits  depuis  le  moment  où 

Tus u fruit  s’est  détaché  de  la  pro- 
priété. 

Le  texte  de  Paul  reprend  ici,  et  présente  l’espèce  inverse 
de  celle  qui  termine  la  L.  33. 

Le  demandeur  Primus,  après  la  litiscontestation , lègue 
per  vindicationem  l’usufruit  à Secundus  et  meurt;  aussitôt 
que  l’héritier  a fait  adition  d’hérédité,  l’usufruit  commence  à 
appartenir  à Secundus,  et  par  conséquent  l’héritier  de  Primus 
ne  pourra  obtenir  du  possesseur  Tertius  la  restitution  des 
fruits  que  pour  le  temps  antérieur  à ce  moment-là  et  non 
pour  le  temps  postérieur,  puisque  le  demandeur,  ne  conser- 
vant plus  que  la  nue  propriété  après  la  séparation  de  l’usufruit 
légué,  n’aurait  pu  dès  ce  moment  percevoir  licitement  des 
fruits.  C’est  à l’usufruitier  que  le  possesseur  pourra  avoir  à 
en  rendre  compte,  si  celui-ci  intente  contre  lui  l’ action  con- 
fessoire. 


§ i . Ubi  autem  alienum  fun*- 
dum  pctii , et  judex  sententia 
declaravit  rneum  esse  , débet 
etiam  de  fructibus  possessorem 
condemnare;  eodem  enim  errore 
et  de  fructibus  condemnaturum  : 
non  debere  (a)  enim  lucro  pos- 
sessoris  cedere  fructus , quum 
victus  sit.  Alioquin  , ut  Mauri- 
cianus  (b)  ait,  nec  rem  arbitra- 
bitur  judex  mihi  restitui  ; et 
quare  h a beat  quod  non  esset 

(g)  H.  : condemnalur;  non  debel  enim. 

(6)  V.  et  H.  : Marcianus. 


§ i.  Si  j’ai  revendiqué  un 
fonds  appartenant  à autrui,  et 
que  le  juge,  par  sa  sentence, 
ait  déclaré  qu’il  est  à moi,  il  doit 
aussi  condamner  le  possesseur  à 
raison  des  fruits  ; car  la  mCnne  er- 
reurdoitaussi  l’amener  à pronon- 
cer une  condamnation  touchant 
les  fruits,  attendu  que  les  fruits 
ne  doivent  pas  tourner  au  profit 
du  possesseur,  puisqu’il  a succom- 
bé. Autrement,  comme  dit  Mau- 
ricien, le  juge  ne  devrait  pas  non 
plus  ordonner  par  son  arbitrage 
que  la  chose  me  soit  restituée  ( i ) ; 


(4)  Hulot  confond  ici  l’ordre  de  restituer  la  possession  et  la  déclaration 
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habiturus  possessor,  si  statim  et  pourquoi  le  possesseur  aurait- 
possessionem  reslituisset?  il  ce  qu’il  n’eût  pas  eu  s’il  avait 

restitué  la  possession  sur-le- 
champ1? 

' 4 

J’ai  revendiqué  contre  vous  un  fonds  qui  n’était  pas  à moi 
(il  appartenait  soit  à vous  soit  à tout  autre,  peu  importe). 
Le  juge , par  erreur,  a déclaré  dans  sa  sentence  que  ce  fonds 
était  à moi,  et  vous  a ordonné  de  me  le  restituer  ; vous  n’obéis- 
sez pas  à son  ordre , il  doit  vous  condamner  à l’estimation  du 
fonds,  et  il  doit  comprendre  dans  cette  condamnation  l’esti- 
mation des  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation,  alors  même 
qu’au  moment  où  il  prononce  cette  condamnation,  il  aurait  déjà 
reconnu  son  erreur.  La  déclaration  [declaratio , pronimtia- 
tio)  sur  le  droit  du  demandeur  est  une  partie  de  la  sentence 
'( sententm  declaravit) , et  la  condamnation  qui  vient  ensuite 
en  est  la  conséquence.  La  déclaration  a l’autorité  de  la  chose 
jugée  (i) , comme  la  condamnation  et  l’absolution;  le  juge 
qui  l’a  prononcée  ne  peut  plus  la  rétracter,  elle  ne  peut  être 
réformée  que  par  le  tribunal  auquel  l’appel  serait  porté.  Il  ne 
reste  donc  plus  au  juge  actuel  qu’à  compléter  sa  sentence  , en 
tirant  de  sa  déclaration,  tout  erronée  qu’elle  est,  les  con- 
séquences qu’elle  doit  entraîner,  c’est-à-dire,  en  condamnant 
le  défendeur  à l’estimation,  faute  d’avoir  restitué  la  chose  en 
exécution  de  l’ordre  qui  lui  a été  donné,  et  en  le  condamnant 
aussi  à l’estimation  des  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation  ; 
car  il  ne  doit  pas  en  faire  son  profit,  puisqu’il  a succombé.  A 
ce  raisonnement,  qui  paraît  appartenir  à Julien,  Paul  ajoute 
celui-ci  emprunté  à Mauricien,  annotateur  de  Julien  : Autre- 


de  propriété  qui  le  précède;  car  il  traduit  ainsi  : « Autrement le 

juge...  ne  déciderait  pas  véritablement  que  la  chose  est  au  demandeur.  » 
• (1)  Voy.  entre  autres  Ulpien,  L.  40,  D.,  De  procurât.  ; Marcien  ; L.  36, 
§5,  Z).,  De  pignor.  et  hxjpoth. 
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ment,  c’est-à-dire,  si  le  juge  devait,  en  reconnaissant  l’er- 
reur où  il  était  quand  il  a déclaré  que  la  chose  appartient  au 
demandeur,  s’arrêter  dans  les  conséquences  qu  il  faut  déduire 
de  cette  déclaration,  il  ne  devrait  pas  non  plus  ordonner  la 
restitution  de  la  chose;  mais,  puisqu’il  l’ordonne , puisque  le 
possesseur  doit  restituer  la  chose,  pourquoi  celui-ci  conserve- 
rait-il ce  qu’il  n’aurait  pas  eu  si  la  restitution  avait  été  faite 
sur-le-champ,  lors  de  la  litiscontestation  , époque  à laquelle  on 
se  reporte  toujours  pour  déterminer  les  elTets  de  la  sentence? 

Plaçons  ici  une  remarque  importante  à laquelle  nous  con- 
duit notre  texte. 

Une  sentence  se  prononce  donc  en  deux  temps,  se  compose 
donc  de  deux  parties,  également  irrévocables  : 4°  déclaration 
que  Xintentio  du  demandeur  est  ou  n’est  pas  fondée;  2°  con- 
damnation ou  absolution  du  défendeur,  en  conséquence  de  la 
déclaration  affirmative  ou  négative. 

Dans  les  actions  arbitraires  comme  la  revendication,  ces 
deux  temps,  si  la  déclaration  est  favorable  au  demandeur,  sont 
séparés  par  X arbitrium  ou  jussus,  par  lequel  le  juge  indique 
ou  ordonne  au  défendeur  la  satisfaction  qu’il  doit  donner  au 
demandeur  pour  éviter  la  condamnation  , et  être  absous  quoi- 
que le  demandeur  gagne  son  procès  ( licct  secundum  actorem 
judicatum  sit ). 

Dans  les  actions  qui  ne  sont  pas  arbitraires,  la  condamna- 
tion du  défendeur  suit  immédiatement  la  déclaration  favorable 
au  demandeur. 

§ 2.  Pelitor  possessori  de  §2.  Le  demandeur  n’est  point 
evictione  cavere  non  cogitur  ejus  forcé  de  donner  au  défendeur 
rei  nomine , cujus  æstimationem  caution  touchant  l’éviction  au 
âccepit  ; sibi  enim  possessor  im-  sujet  de  la  chose  dont  il  a reçu 
pu  tare  debet,  qui  non  restituit  l’estimation;  car  le  possesseur 
rem.  . doit  s’imputer  à lui-inême  de 

n’avoir  pas  restitué  la  chose 
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Le  possesseur  qui  ne  restitue  pas  la  chose  sur  l’ordre  du 
juge,  est  condamné  à en  payer  la  valeur  telle  quelle  est  Axée 
par  le  serment  du  demandeur.  Il  semble  ainsi  avoir  acheté  la 
chose,  et  par  conséquent  avoir  droit  d’exiger  que  le  deman- 
deur lui  donne  caution  de  le  défendre  contre  une  nouvelle 
revendication  intentée  par  un  tiers,  et  de  l’indemniser  en  cas 
d’éviction.  Cependant  on  décide,  et  avec  raison,  que  le  de- 
mandeur n’est  pas  tenu  de  donner  cette  caution  de  evictione ; 
car  la  vente  n’est  pas  volontaire  de  la  part  du  demandeur  : il 
ne  serait  donc  pas  juste  qu’il  fût  grevé  d’une  pareille  obliga- 
tion; et  si  cette  garantie  est  refusée  au  possesseur,  il  doit 
s’imputer  d’avoir  voulu  garder  la  chose  au  lieu  de  la  restituer 
comme  il  en  avait  reçu  l’injonction. 

On  oppose  à cette  décision  une  autre  décision  du  même 
jurisconsulte  Paul,  L.  36,  D.,  De  donationibm  inter  virum 
et  uxorem  : « Si  donatæ  res  exstant,  etiam  vindicari  poterunt. 
Sed,  quia  causam  possidendi  donatio  præstitit,  nisi  reddatur 
res,  æstimatio  facienda  est  justo  pretio,  caverique  possidenti 
debebil  de  evictione  simpli  quanti  ea  res  sit  ; idque  etiam  Pedio 
videtur.  » — * Si  les  choses  données  existent , elles  pourront 
aussi  être  revendiquées.  Mais,  comme  la  donation  a fourni  une 
cause  de  posséder,  si  la  chose  n’est  pas  rendue,  l’estimation 
doit  être  faite  à juste  prix , et  caution  devra  être  donnée  au 
possesseur  au  sujet  de  l’éviction  pour  la  simple  valeur  de  la 
chose;  c’est  aussi  l’avis  de  Pedius.  » 

La  donation  entre  époux  était  interdite;  la  propriété  de  la 
chose  donnée  n’était  pas  transportée  à l’époux  donataire  ; 
l’époux  donateur  pouvait  donc  revendiquer  la  chose  qui  n’a- 
vait pas  cessé  de  lui  appartenir.  Or  cette  revendication  nous 
présente  deux  particularités  : 1°  L’époux  défendeur  qui  ne 
veut  pas  restituer  est  condamné,  non  pas  à la  valeur  qu’il 
plaira  au  demandeur  d’assigner  à sa  chose  sous  la  foi  du  ser- 
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ment,  mais  à la  juste  valeur  déterminée  par  le  juge;  2° le 
demandeur  sera  tenu  de  donner  caution  de  evictione,  non  pas, 
à la  vérité,  pour  le  double  du  prix,  mais  pour  le  simple 
montant  de  l’estimation. 

Cette  diversité  entre  les  conséquences  de  la  revendication 
de  la  chose  donnée  entre  époux , et  les  conséquences  de  la 
revendication  en  général,  s’explique  par  la  raison  énoncée 
dans  le  texte.  C’est  le  revendiquant  qui,  par  sa  donation,  a 
créé  pour  le  donataire  une  cause  de  possession  (causant  pos- 
sidendi  donatio prœstitit)  ; le  défendeur  a pour  lui  la  volonté 
du  propriétaire;  quoique  cette  volonté  ne  puisse  le  rendre 
propriétaire,  elle  justifie  sa  possession.  11  ne  doit  donc  pas 
être  traité  aussi  sévèrement  qu’un  possesseur  qui  n’a  jamais 
possédé  avec  l’aveu  du  propriétaire  : de  là  cette  modération 
dans  l’estimation  de  ce  qu’il  a à payer;  de  là  cette  garantie 
qu’à  l'instar  d’un  acheteur  il  obtient  contre  l’éviction;  seule- 
ment, comme  les  relations  entre  époux  exigent  des  ménage- 
ments réciproques,  et  excluent  toute  idée  de  spéculation,  le 
montant  du  cautionnement  sera  simplement  de  la  valeur  de  la 
chose. 

§ 3.  Eorum  quoque,  quæ  § 3.  11  est  constant  qu’on  peut 
sine  intérim  dividi  non  possuut,  revendiquer  une  partie  même 
partent  petere  posse  constat.  dans  des  choses  qui  ne  peuvent 

être  divisées  sans  périr. 

On  peut  revendiquer  une  partie  d’une  chose  comme  on  peut 
revendiquer  la  totalité.  On  peut  même  revendiquer  une  partie 
d’une  chose  qui  ne  pourrait  pas  se  partager  sans  être  détruite, 
comme  un  cheval,  un  vase.  En  effet,  quand  on  parle  de  par- 
tie, on  entend,  tantôt  une  partie  divise,  tantôt  une  partie 
indivise.  Un  champ  est  susceptible  d’être  revendiqué,  soit  par 
partie  divise,  soit  par  partie  indivise  : par  partie  divise,  quand 
on  revendique  telle  région , tel  emplacement  déterminé  dans 
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ce  champ,  de  tel  point  à tel  point;  par  partie  indivise,  quand 
on  revendique  la  moitié,  le  tiers,  le  quart  de  ce  champ.  Un 
cheval  n’est  susceptible  de  revendication  partielle  que  dans  ce 
dernier  sens.  • > 

Il  convient  de  rapprocher  de  ce  paragraphe  un  autre  texte 
tiré  du  même  livre  de  Paul,  et  qui  probablement  n’était  pas 
éloigné  du  nôtre  dons  l’ouvrage  original.  C’est  celui  qui  forme 
la  L.  25,  § 1,  D.,  De  verbor.  signif,  : « Quintus  Mucius 
ait  partis  appellatione  rem  pro  indiviso  significari  ; nam  quod 
pro  diviso  nostrum  sit,  id  non  partem,  sed  totum  esse;  Ser- 
vius  non  ineleganter  partis  appellatione  utrumque  significari.  » 

— « Quintus  Mucius  dit  que  parla  dénomination  de  partie  on 
désigne  une  chose  par  indivis;  car  ce  qui  est  à nous  d’une 
manière  divisée , n’est  pas  une  partie , mais  un  tout.  Servius 
dit  que  la  dénomination  de  partie  comporte  très  bien  les  deux 
significations.  >» 

Le  juge  devant  lequel  est  portée  la  revendication  d’une  part 
indivise,  n’a  donc  pas  à s’inquiéter  de  savoir  si  la  chose  est  ou 
non  susceptible  d’être  divisée  matériellement  sans  être  détruite. 
C’est  au  juge  de  l’action  communi  dividundo  qu’appartiendra 
cet  examen,  afin  qu’il  adjuge  en  conséquence  la  chose  soit 
en  entier  à l’un,  soit  par  portion  divises  à plusieurs. 

36.  Gaius,  libro  VII  ad  Edic-  36.  Gaius,  Sur  CÉdit  provin - 
tu m provinciale.  cialy  liv.  VII, 

Quipetiloriojudicio  utitur,  ne  Celui  qui  use  de  l’action  péti- 
frustra  experiatur,  requircre  de-  toire,  doit,  pour  ne  pas  agir  en 
bet  an  is  cum  quo  instituât  ac-  vain,  rechercher  si  celui  contre 
tionem  possessor  sit  vel  dolo  de-  qui  il  intente  l’action  est  pos- 
siit  (a)  possidere.  sesseur  ou  a cessé  par  dol  de  pos- 
ta) H.  : desierit.  Sedcr . 

t * 

Celui  qui  use,  ou  plutôt  qui  veut  user  d’une  action 
pétitoire,  c’est-à-dire  d’une  action  réelle,  doit  chercher  à 
s’assurer  si  celui  contre  qui  il  veut  la  diriger  possède,  ou,  ce 
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qui  revient  au  même  (voy.  ci-dessus,  p.  205),  a cessé  par 
dol  de  posséder.  Autrement,  il  s’exposerait  à entreprendre  une. 
poursuite  sans  résultat  utile,  qui  amènerait  l’absolution  du 
défendeur,  alors  même  que  le  demandeur  prouverait  son  droit.  ' 
Cette  recherche  peut  se  faire,  soit  au  moyen  d’un  interro- 
gatoire devant  le  magistrat  (interroyatio  injure),  soit  par 
tout  autre  moyen.  Voici  ce  que  dit  à ce  sujet  Paul,  Z.  20, 

§ 4,  D.,  De  interrogationibus  injure  faciendis  : « Injure 
interrogatus  an  fundum  possideat  quæro  an  respondere  co- 
gendus  sit,  et  quota  ex  parte  fundum  possideat.  Respondi  : 
Javolenus  scribit  possessorem  fundi  cogi  debere  respondere 
quota  ex  parte  fundum  possideat,  ut  si  minore  ex  parte 
possidere  se  dicat,  in  aliam  partem,  quæ  non  defenderetur,  in 
possessionem  actor  mittatur.  » — « Je  demande  si  celui  qui 
est  interrogé  devant  le  magistrat  sur  la  question  de  savoir  s’il 
possède  tel  fonds,  et  pour  quelle  quote-part  il  le  possède, 
doit  être  forcé  de  répondre.  J’ai  répondu  (dit  Paul)  : Javolé- 
nus  écrit  que  le  possesseur  d’un  fonds  doit  être  forcé  de  ré- 
pondre pour  quelle  quote-part  il  possède  le  fonds,  de  manière 
que  s’il  dit  qu’il  possède  pour  une  part  moindre  (que  celle 
que  l’adversaire  veut  revendiquer),  le  demandeur  soit  envoyé 
eu  possession  pour  l’autre  part  qui  ne  serait  pas  défendue.  » 
Ainsi  le  demandeur,  avant  de  se  faire  délivrer  par  le  ma- 
gistrat la  formule  de  l’action  in  rem , peut  interroger  devant 
ce  magistrat  ou  faire  interroger  par  lui  (1)  l’adversaire  qu’il  a 
appelé  in  jus , pour  qu’il  ait  à déclarer  s’il  est  possesseur,  et 
pour  quelle  partie  il  l’est , afin  de  s’assurer  s’il  est  son  adver- 
saire , et  jusqu’à  quel  point.  Si  l’appelé  in  jus  déclare  qu’il  ne 
possède  que  pour  un  tiers,  le  demandeur,  ne  le  rencontrant 
pas  comme  adversaire  pour  les  deux  autres  tiers , se  fait  en- 


(1)  L.  9,  § A ; D.,  De  interrog.  in  jure . 
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voyer  en  possession  pour  ces  deux  tiers , et  se  fait  délivrer 
]a  formule  d’action  pour  l’autre  tiers,  pourvu  toutefois  que  le 
possesseur  veuille  donner  la  caution  judicatum  solvi ; car  le 
refus  de  fournir  cette  caution,  qui  est  un  refus  de  défendre, 
autoriserait  le  demandeur  à se  faire  restituer  la  possession  au 
moyen  de  l’interdit  Quem  fundam.  (Voy.  l’introd.,  n.  30.) 

Le  demandeur  en  revendication  peut  exiger  que  l’appelé 
in  jus  déclare  s’il  est  possesseur  et  pour  quelle  part,  mais 
non  pas  qu’il  déclare  à quel  titre  (d’acheteur,  de  dona- 
taire, etc.)  il  possède  : à la  différence  du  demandeur  en  péti- 
tion d’hérédité  qui  peut  exiger  cette  dernière  déclaration 
(voy.  ci-dessus  p.  153).  Il  ne  peut  pas  non  plus  exiger  qu’il 
déclare  s’il  se  prétend  propriétaire , et  pour  quelle  part,  parce 
que  c’est  au  demandeur  à prouver  son  droit,  à défaut  de  quoi  le 
possesseur  obtient  gain  de  cause,  n’eût-il  lui-même  aucun  droit. 

Observons  en  finissant  que  ce  texte  de  Gaius  doit  être  rap- 
proché du  texte  du  même  auteur  qui  forme  la  L.  24  (ci-dessus, 
p.  219). 


§ i.  Qui  in  rem  convenitur, 
etiam  culpæ  nomine  condemna- 
tur.  Culpæ  autem  reus  est  pos- 
sessor,  qui  per  insidiosa  loca 
servum  misit , si  is  periit , et  qui 
servuin  a se  petitum  in  arena 
esse  concessit,  et  (a)  is  inortuus 
sit;  sed  et  qui  (6)  fugitivum  a 
se  petitmn  non  custodit,  si  is 
fugit,  et  qui  navem  a se  petilam 
dverso  tempore  navigalum  mi- 
sit, si  ea  naufragio  perempta  est. 


§ i.  Celui  qui  est  poursuivi 
par  une  action  réelle,  est  con- 
damné aussi  à raison  de  la  faute. 
Le  possesseur,  est  coupable  de 
faute  quand  il  a envoyé  un  es- 
clave dans  des  lieux  dangereux, 
si  l’esclave  y a péri , et  quand  il 
a permis  que  l’esclave  revendi- 
qué, contre  lui  combattît  dans 
l’arène  et  qu’il  y a été  tué;  et 
encore  lorsqu’il  ne  garde  pas 
l’esclave  revendiqué  qui  avait 
l’habitude  de  s’enfuir,  s’il  a pris 
la  fuite,  et  lorsqu’il  a mis  en  mer 
par  un  temps  défavorable  le  na- 
vire revendiqué,  si  ce  navire  a 
fait  naufrage. 


(a)  H.  : *f,  au  lieu  de  et. 
{b)  H.  ajoute  : tervum. 


Le  défendeur  est  responsable  des  pertes  et  détériorations 
survenues  à la  chose,  pendant  l’instance , par  son  dol  ou  par  sa 
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faute.  Cette  responsabilité  pèse  sur  le  possesseur  de  bonne  foi, 
comme  sur  le  possesseur  de  mauvaise  foi.  En  effet,  quoique  la 
litiscontestation  ne  suffise  pas  par  elle-même  pour  constituer 
en  mauvaise  foi  et  en  demeure  le  possesseur  jusque-là  de 
bonne  foi,  puisqu’il  peut  croire  avoir  de  bonnes  raisons  pour 
combattre  la  prétention  du  demandeur,  elle  suffit  au  moins 
pour  jeter  du  doute  dans  son  esprit,  et,  en  tout  cas,  pour 
l’avertir  qu’il  peut  avoir  à restituer  la  chose.  Il  contracte  dès 
ce  moment  l’obligation  de  la  conserver  soigneusement;  il  ne 
doit  plus  l’exposer  ou  la  négliger  comme  peut  faire  un  proprié- 
taire qui  ne  s’est  mis  dans  les  liens  d’aucune  obligation,  et 
comme  il  pouvait  le  faire  lui-même  avant  l’instance  engagée. 
Il  manque  à son  obligation  et  commet  une  fuute  en  envoyant 
l’esclave  revendiqué  dans  un  lieu  reconnu  dangereux , en  le 
faisant  combattre  dans  le  cirque , en  ne  prenant  pas  les  pré- 
cautions convenables  pour  sa  garde,  quand  il  savait  qu’il  avait 
l’habitude  de  s’enfuir,  en  expédiant  un  navire  dans  un  temps 
contraire  ou  en  le  confiant  à des  marins  inexpérimentés.  Il 
sera  donc  responsable  de  la  perte  qui  en  résultera.  (Comparez 
ce  qui  a été  dit  dans  et  sur  la  L.  16,  § 1,  et  la  L.  21,  ci-des- 
sus, p.  178  et  p.  201.) 

3y.  Ut  pi  a nus  , libro  XVJI  ad 
Edictum. 

Julianus  libro  octavo  Digesto- 
rum  scribit  : Si  in  aliéna  area 
sedificassem , cujus  bonæ  fidei 
quidem  emplor  fui . verum  eo 
tempore  ædificavi , quojam  scie- 
bam  alienam,  videamus  an  ni- 
hil  mihi  exceptio  prosit  ; nisi 
forte  quis  dicat  prodesse  de 
damnosollicito.  Putoautem  huic 
exceptionein  non  prodesse;  nec 
eniin  debuit,  jain  alienam  (a) 
eerius , ædifieium  ponere.  Sed 
hoc  ei  coneedendum  est , ut  sine 


37.  UiriBN,  Sur  [Édit , tiv. 
XVII. 

Julien  , livre  VIII  de  son  Di- 
geste, écrit  : Si  j’ai  bâti  sur  un 
terrain  appartenant  à autrui , 
dont  j’étais  acheteur  de  bonne 
foi , mais  que  j’aie  bâti  dans  un 
temps  où  je  savais  déjà  qu’il  était 
à autrui,  voyons  s’il  n’est  pas 
vrai  que  l’exception  ne  peut  me 
servir,  à moins  qu’on  ne  dise 
qu’elle  doit  servir  à celui  qui 
cherche  à éviter  une  perte.  Pour 
moi,  je  pense  que  l’exception  ne 
profite  pas  à ce  possesseur  ; car  il 
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dispendio  domini  areæ  tollat  æ-  n’a  pas  du,  sacbant  déjà  que  ce 
diftcium  quod  posait.  terrain  n’était  pas  à lui,  y con- 

struire un  édifice;  mais  il  faut 
H T.  : dehuit  jam  in  aliénai»;  — H.  : ]ui  accorder  la  faculté  d’enlever, 

dfbuit  lit  aliénant;  — corrections  fort  inil-  . *r  • i 

t îles  de  la  leçon  florentine.  sari  s nuire  au  propriétaire  du 

terrain , le  bâtiment  qu’il  y a 
construit. 

Ulpien  commence  par  citer  l’opinion  de  Julien.  Celui-ci 
semble  dire  d’abord  que  l’acheteur  de  bonne  foi,  qui  a bâti, 
depuis  qu’il  a appris  que  le  fonds  appartient  à autrui , depuis, 
par  conséquent,  qu’il  est  devenu  de  mauvaise  foi , ne  paraît  pas 
devoir  obtenir  l’exception  de  dol  pour  se  faire  tenir  compte  de 
ses  impenses;  mais  il  ajoute  qu’on  pourrait  bien  la  lui  accorder, 
parce  qu’il  s’agit  pour  lui  d’éviter  une  perte,  et  non  de  se 
procurer  un  profit;  c’est  au  contraire  le  propriétaire  qui, 
sans  cela,  s’enrichirait  à ses  dépens.  Ulpien  n’adopte  pas 
celte  opinion  de  Julien  : il  refuse  l’exception,  parce  que  le 
possesseur  doit  s’imputer  d’avoir  fait  des  constructions  quand  il 
s.avait  déjà  que  le  fonds  était  à autrui , quand  ainsi  il  devait 
s’attendre  que  ces  constructions , suivant  le  sort  du  sol , seraient 
perdues  pour  lui.  Le  texte  ajoute  aussitôt  qu’on  doit  cepen- 
dant lui  permettre  d’enlever  ses  constructions  sans  détériora- 
tion du  terrain  qu’il  doit  restituer. 

Cette  dernière  phrase  est  elle  d’Ulpien,  ou  a-t-elle  été 
ajoutée  par  Tribonien  (1)?  Je  pencherais  assez  vers  cette 
dernière  opinion , quoiqu’il  n’y  ait  pas  cependant  ici  d’indice 
bien  fort  d’interpolation.  Il  paraît  extraordinaire  qu’il  soit  per- 
mis au  possesseur  de  démolir  pour  enlever  les  matériaux, 
quand  il  n’aurait  pas  le  droit,  d’après  les  textes  que  nous  allons 
citer,  de  revendiquer  ces  matériaux  après  que  le  propriétaire 
aurait  démoli.  Cependant  on  peut  répondre  que,  comme  il 


(4)  Comme  ie  pense  Antoine  Favre,  Rational.  inPand.,  ad  h.  I. 
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possède  encore , il  peut  lui  être  plus  facilement  permis  d’enle- 
ver ce  qu’il  a mis  en  replaçant  les  choses  dans  l’état  ou  il  les 
a trouvées,  ce  qu’il  aurait  pu  faire  incontestablement  avant  le 
procès,  que  de  venir,  après  la  restitution  opérée,  revendiquer 
des  choses  dont  l’abandon  semble  consommé. 

L’opinion  rigoureuse  d’Ulpien  est  aussi  celle  que  Gaius 
professe,  L.  7,  § 12,  D.,  De  adquir.  dont.:  « Ex  diverso 
si  quis  in  alieno  solo  sua  materia  ædifîcaverit,  illius  fit  ædifi- 
cium,  cujus  et  solum  est.  Et  si  scit  alienum  solum  esse,  sua 
voluntate  amisisse  proprietatem  materiæ  intelligitur;  itaque 
neque  diruto  quidem  ædificio  vindicatio  ejus  materiæ  compe- 
tit.  Gerte  si  dominus  soli  petat  ædificium , nec  solvat  pretium 
materiæ  et  mercedes  fabrorum , poterit  per  exceptionem  doli 
mali  repelli,  utique  si  nescit,  qui  ædifîcavit,  alienum  esse  so- 
lum, et  tanquam  insuo  bona  fide  ædificavit;  nam  si  scit,  culpa 
ei  objici  potest,  quod  temere  ædificavit  in  eo  solo  quod  in- 
telligeret  alienum.  » 

Cette  doctrine  de  Gaius  a été  reproduite  sans  changement 
dans  les  Institutes  de  Justinien,  § 30,  De  rerum  divis. 

Elle  est  aussi  consacrée  par  les  constitutions  suivantes;  les 
deux  premières  sont  de  Gordien,  la  troisième  est  de  Philippe. 

L.  1,  C.  Greg.t  De  reivind . : « Yineas  in  alieno  agro  insti- 
tuas solo  cedere,  et,  si  a malæ  fidei  possessore  id  factum  sit , 
sumptus  eo  nomine  erogatos  per  retentionem  servari  non 
posse,  incognitum  non  est.  » — « On  n’ignore  pas  que  des 
vignes  plantées  dans  le  fonds  d’autrui  cèdent  au  sol,  et  que, 
si  cela  a été  fait  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  les  frais 
faits  à ce  sujet  ne  peuvent  point  être  conservés  par  rétention.  » 

L.  5,  C.  Just.y  De  rei  vindic . .*  « Domum  quam  ex 
matris  successione  ad  te  pertinere,  et  ab  adversa  parte  injuria 
occupatam  esse  ostendis,  præses  provinciæ  cum  pensionibus, 
quas  percepit  aut  percipere  poterat , et  omni  causa  damni  dati 
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restitui  jubebit.  Ejus  autem  quod  impendit  rationem  baberi 
non  posse  merito  rescriptum  est , quum  malæ  fidei  possesso- 
res  ejus  quod  in  rem  alienam  impendunt , non  eorum  nego- 
tium  gerentes  quorum  res  est,  nuilam  habeant  repetitionera, 
uisi  necessarios  sumptus  fecerint;  sin  autem  utiles,  licentia  eis 
permittitur  sine  læsione  prioris  status  rei  eos  auferre.  » — 
— «Le  président  de  la  province  ordonnera  que  l’édifice 
que  vous  prouvez  vous  appartenir  en  vertu  de  la  succession  de 
votre  mère  et  avoir  été  occupé  injustement  par  votre  partie 
adverse , vous  soit  restitué  avec  les  loyers  qu’elle  a perçus 
ou  quelle  pouvait  percevoir,  et  avec  réparation  de  tout  le 
dommage  causé.  Pour  les  impenses  qu’elle  a faites,  des  rescrits 
ont  décidé  avec  raison  qu’on  ne  pouvait  en  tenir  compte,  at- 
tendu que  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  n’ont  pas  la  répé- 
tition de  ce  qu’ils  dépensent  sur  la  chose  d’autrui,  ne  gérant 
pas  l’affaire  de  ceux  à qui  la  chose  appartient,  à moins  qu’ils 
n’aient  fait  des  frais  nécessaires;  mais  si  ce  sont  des  dépenses 
utiles,  il  leur  sera  permis  de  les  enlever  sans  lésion  de  l’état 
primitif  de  la  chose.  » 

. L.  2,  C.  Greg .,  eocl.  : « Ædificium  in  alieno  agro  exstrue- 
tum  solo  cedere , sumptusque  eo  nomine  factos  non  nisi  bonæ 
fidei  emptorem  per  retentionem  posse  servare,  certissimi  juris 
est.  » — « C’est  un  point  de  droit  très-certain  qu’un  édifice 
construit  sur  le  terrain  d’autrui  cède  au  sol,  et  que  l’acheteur 
de  bonne  foi  peut  seul  conserver  par  rétention  les  dépenses  qu’il 
a faites  à ce  sujet.  » 

Ces  textes  s’accordent  à ne  donner,  au  possesseur  de 
mauvaise  foi  la  rétention  que  pour  les  dépenses  néces- 
saires , et  déclarent  que , pour  les  dépenses  simplement 
utiles,  il  doit  s’imputer  de  les  avoir  faites,  et  ne  peut  qu’em- 
porter ce  qui  est  susceptible  d’étre  enlevé  sans  nuire  à la 
chose  et  en  la  laissant  dans  son  état  primitif.  Malgré  cela 
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Cujas  (1)  pense  que,  comme  le  propriétaire  ne  doit  pas 
s’enrichir  aux  dépens  du  possesseur  môme  de  mauvaise 
foi,  celui-ci  peut  lui  opposer  l’exception  doit  mali  pour  se 
faire  indemniser  de  ses  dépenses  utiles,  jusqu’à  concurrence 
de  la  plus-value;  que  les  textes  précédents  doivent  s’entendre 
du  cas  où  le  propriétaire  n’aurait  pas  de  quoi  les  rembourser; 
que  toute  la  différence  qu’il  y a à cet  égard  entre  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  et  le  possesseur  de  bonne  foi,  c’est  que  ce- 
lui-ci se  fait  rembourser  ces  dépenses  alors  môme  que  la  chose 
améliorée  a péri , tandis  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi 
n’en  obtient  le  remboursement  qu’ autant  que  la  chose  amé- 
liorée existe  encore  et  qu’ainsi  le  propriétaire  s’enrichit  ac- 
tuellement à ses  dépens.  Cujas  se  fonde  sur  un  texte  relatif 
à la  pétition  d’hérédité  ; il  ne  voit  pas  pourquoi  cet  adoucisse- 
ment équitable  de  la  rigueur  de  l'ancien  droit  n’aurait  pas  été 
étendu  de  l ’aclio  in  rem  de  univers  ilote  à l 'actio  in  rem 
de  re  singulari.  Le  texte  invoqué  est  celui  de  Paul , L.  38, 
D.,  De  hered.  petit.  : « Plane  in  cœteris  necessariis  et  utili- 
bus  impensis  posse  separari , ut  bonæ  (idei  quidem  possessores 
has  quoque  imputent , prædo  autem  de  se  queri  debeat , qui 
sciens  in  rem  alienam  impendit.  Sed  benignius  est  in  hujus 
quoque  persona  haberi  rationem  impensarum.  Non  enim  debet 
petitor  ex  aliéna  jactura  lucrum  facere , et  id  ipsum  officio  ju- 
dicis  continebitur;  nam  nec  exceplio  duli  mali  desideratur. 
Plane  potest  in  eo  dilïerentia  esse,  ut  bonæ  fidei  quidem  pos- 
sessor  omnimodo  impensas  deducat,  licet  res  non  exstet,  in 
quam  fecit,  sicut  tutor  vel  curator  consequuntur  : prædo  au- 
tem non  aliter  quam  si  res  melior  sit.  » — » Quant  aux 


(1)  Comm.  ad  L.  27,  § 5,  h.  t.  (t.  Vil,  p.  290-294)  ; — Observ.,  X,  « 
(t.  III,  p.  231). 
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outres  (1)  dépenses  nécessaires  et  utiles , on  pourrait  faire  une 
distinction,  et  dire  que  le  possesseur  de  bonne  foi  les  imputera 
aussi,  mais  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  s’en  prendre 
ù lui-même  d’avoir  dépensé  pour  une  chose  qu’il  savait  être 
à autrui.  Mais  cela  serait  trop  rigoureux  et  il  vaut  mieux 
tenir  compte  même  à celui-ci  de  ses  dépenses;  car  le  deman- 
deur ne  doit  pas  faire  un  bénéfice  aux  dépens  d’autrui.  Cette 
imputation  rentrera  même  dans  les  pouvoirs  du  juge  : le 
défendeur  n’a  pas  besoin  de  se  faire  donner  l’exception  de 
dol  (2).  Toutefois  on  peut  admettre  cette  différence,  que  le 
possesseur  de  bonne  foi  déduira  toujours  ses  dépenses,  quoique 
la  chose  qui  en  a été  l’occasion  n’existe  plus,  comme  le  font 
le  tuteur  et  le  curateur,  tandis  que  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  ne  les  déduira  qu’autant  que  la  chose  sera  améliorée.  » 

"•  A l’opinion  adoptée  par  Cujas,  on  oppose  que  celui  qui 
dépense  sciemment  pour  la  chose  d’autrui  est  censé  faire  une 
donation  tiu  propriétaire,  et  partant  ne  peut  pas  répéter  ni 
retenir,  comme  dit  Ulpien,  L.  27,  § 25,  D.,  Ad  leg. 
Aquil.  : « Si  oiivam  immaturam  decerpserit,  vel  segetem 
desecuerit  immaturam,  vel  vineas  crudas,  Aquilia  tenebitur; 
quod  si  jam  maturas,  cessât  Aquilia;  nulla  enim  injuria  est, 
quum  tibi  etiara  impenses  donaverit,  quæ  in  collectionem 
hujus  modi  fructuum  impenduntur.  Sed  si  collecta  hæc  inter- 
ceperit,  furti  tenetur.  Octavenus  in  uvis  adjicit  : Nisi,  inquit, 
in  terram  uvas  projecerit,  ut  eflunderentur.  » Cujas  répond 


(1)  Autres  que  les  dépenses  relatives  aux  fruits.  Voy.  plus  haut,  p.  2i9. 

(2)  Dans  la  rei  vindicatio,  il  faut  toujours  se  faire  donner  Vexceptio  doit 
malt;  dans  Vhereditalis  pelitio, suivant  quelques  jurisconsultes , il  fallait 
aussi  Vexceptio  doli,  suivant  d’autres,  elle  était  superflue,  et  le  juge  pou- 
vait, officio  suo,  avoir  égard  au  dol.  C'est  cette  controverse  que  Justinien 
a voulu  trancher  en  décidant  que  la  pétition  d’hérédité  serait  rangée 
parmi  les  actions  bonce  fidei. 
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que  celui  qui  dépense  sciemment  pour  la  chose  d’autrui  qu’il 
ne  possède  pas , par  exemple , qui  recueille  à ses  frais  la  ven- 
dange de  ma  vigne  dont  il  n’est  pas  possesseur,  fait  cette 
dépense,  ou  pour  gérer  mon  affaire,  ou  dans  l’intention  de 
me  faire  une  donation.  S’il  emporte  cette  récolte  pour  se 
l’approprier,  il  se  rend  coupable  de  vol , et  peut  encore  moins 
alors  se  faire  tenir  compte  de  ses  frais.  Au  contraire,  celui  qui 
fait  sciemment  des  frais  sur  la  chose  d’autrui  qu’il  possède,  n’est 
pas  censé  en  faire  donation , parce  qu’il  gère  l’affaire  pour  lui 
et  non  pour  un  autre;  il  peut  donc  s’en  faire  tenir  compte  par 
le  propriétaire  quand  celui-ci  vient  reprendre  la  possession. 

Enfin  on  observe,  à l’appui  de  l’opinion  de  Cujas,  qu’un 
rescrit  d’Antonin'Caracalla,  L.  2,  6’.,  De  rei  vind.,  donne 
au  possesseur  même  de  mauvaise  foi  le  droit  de  revendiquer 
les  matériaux  après  la  démolition , à moins  que  les  construc- 
tions n’aient  été  élevées  par  lui  sur  le  sol  d’autrui  dans  l’inten- 
tion d’en  faire  donation.  Ce  ne  serait  donc  que  cette  intention 
de  donner,  prouvée  et  non  pas  simplement  présumée,  qui 
exclurait  le  possesseur  du  droit  de  se  faire  indemniser  ou  de 
reprendre  ses  matériaux.  «...  Id  quod  in  solo  tuo  ædifica- 
tum  est,  quoad  in  eadem  causa  manet,  jure  ad  le  pertinet. 
Si  vero  fuerit  dissolutum,  ejus  materia  ad  prislinum  domi- 
num  redit,  sive  bona  lide , sive  mala ædiûcium  exstructum  sit, 
si  non  donandi  animo  ædiGcia  alieno  solo  imposita  sint.  » 

D’autres  auteurs,  entre  autres  Doneau  (1),  Ant.  Favre  (2), 
Schulling  (3),  Pothier  (4),  Glück  (5),  Vangerow  (6),  ad- 


(1)  Commentar.,  XX,  7,  § 21. 

(2)  National,  in  Pand  , ad  h.  I. 

(3)  Theses  controverses,  dec.  XVII,  th.  9. 

(4)  Pani.,  h.  t.,  n.  45. 

(5)  Erlàut  der  Pand.,  t.  VIII,  p.  303. 

(6)  L‘itfaden  f.  Pand.,  t.  I,  p.  561. 
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mettent  qu’il  y a sur  ce  point  une  différence  entre  la  pétition 
d’hérédité  et  la  revendication  des  choses  particulières,  sans 
assigner  à cette  différence  quelque  raison  satisfaisante.  Au 
motif*  que  l’opinion  contraire  tire  de  ce  principe  d’équité  : 
Nemo  cum  alterius  damno  fieri  débet  locupletior  (1),  ils 
répondent  par  cet  adage  : Quod  quis  ex  culpa  sua  dam- 
nam  sentit , non  intellujitur  damnum  sentire  (2). 

Cette  question  est  très-difficile  à résoudre.  Je  penche  pour 
l’opinion  plus  équitable  de  Cujas  : les  distinctions  auxquelles 
se  livre  Celse,  dans  le  texte  que  nous  allons  expliquer  ( L . 38), 
me  semblent  prouver  que  la  plus  grande  latitude  était  laissée 
au  juge  pour  peser  toutes  les  raisons  d’équité  qui  pouvaient 
militer,  soit  pour,  soit  contre  le  possesseur. 


38.  Celsus,  libro  III  Dige.s- 
to  t'uni. 

In  fundo  alieno,  quem  impru- 
dens  emeras,  (a)  ædificasti  aut 
conseruisti  ; deinde  evincilur  : 
bonus  judex  varie  ex  personis 
causisejue  constiluet.  Fingo  et 
dominutn  eadein  facturum  fuis- 
se: reddat  (6)impensarn , ut  fun- 
dum  recipiat,  usque  eo  dun- 
taxat  quo  pretiosior  factus  est , 
et  si  plus  prelio  fundi  (c)  accessit, 
soluni  quod  impensum  est.  Finge 
pauperem,  qui  (d),  si  reddere 
îd  cogatur,  laribus,  sepulcris 
avitis  carendum  habeat;  suffi- 

(а)  H.  ajoute  : si. 

(б)  V.  et  H : redriet 

(c)  H.  : plus  pretii  fundo. 

(rf)  H.  : eut,  et  plus  loin  : laribus  sepul- 
critque  avilis  carendum  sit. 


38.  Celse  , Digeste,  liv.  III . 

Vous  avez  bâti  ou  planté  sur 
le  fonds  d’autrui,  que  vous  aviez 
acheté  par  erreur  ; ensuite  vous 
en  êtes  évincé:  un  bon  juge  dé- 
cidera diversement  suivant  les 
personnes  et  les  circonstances. 
Supposez  que  le  maître  eût  fait 
les  mêmes  constructions  ou 
plantations  :il  doit,  pour  recou- 
vrer le  fonds,  rembourser  la  dé- 
pense , jusqu’à  concurrence  seu- 
lement de  l’augmentation  de  va- 
leur qui  en  est  résultée;  et  si  la 
plus-value  est  supérieure  à la 
somme  dépensée,  il  remboursera 
seulement  celte  somme  (3).  Sup- 
posez maintenant  que  le  pro- 
priétaire est  pauvre,  et  que, 
s’il  était  forcé  de  rembourser  la 


(1)  Pomponius,  L.  206,  Z).,  De  reg.jur. 

(2)  Pomponius,  L.  203,  eod. 

(3)  Hulot  fait  un  contre-sens  : « Et  si  le  possesseur  a fait  plus  de  dé- 
pense que  le  terrain  lui-méme  ne  valait , » etc. 
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* cit  (e)  tibi  permitti  lollere  ex  his 
rébus , quæ  possis,  dum  ita,  ne 
delerior  sitfundus,  quam  si  initio 
non  foret  ædifica  tu  in.  Constiiui- 
mus  vero,  ut,  si  paratusest  do- 
minus  tantum  dare,  quantum 
habiturus  est  possessor  bis  rebus 
ablatis,  fiat  ci  poiestas.  Neque(/) 
maliliis  indulgëndum  est,  si  tec- 
torium,  puta  , quod  induxeris  , 
picturasquecorradere  velis,  nibil 
laturus,  nisi  ut  officias.  Finge 
eain  personam  esse  domiui,  quæ 
receplum  fundum  mox  vendi- 
tura  sit  : nisi  reddit,  quantum 
prima  parte  reddi  oportere  dixi- 
mus,  eo  deducto,  lu  condem- 
nandus  es  ( g ). 

(e)  H.  : tvfficiet. 

(/)  V.  intercale  : tnim. 

|ÿl  V.  et  H.  : deducto,  condemnandus  est  ; 
mauvaise  correction,  qui  suppose  quelle 
demandeur  peut  être  condamué. 


dépense,  il  faudrait  qu’il  se  pri- 
vât de  ses  lares  et  des  sépulcres 
de  scs  ancêtres  : il  suffit  qu’on 
vous  permette  d’enlever  ce  que 
vous  pouvez,  à la  condition  de 
ne  pas  mettre  le  fonds  dans  un 
état  pire  que  celui  où  il  se  trou- 
verait si  dans  le  principe  on  n’y 
eût  pas  bâti.  Nous  décidons  au 
reste  que , si  le  propiétaire  est 
prêt  à donner  autant  que  le  pos- 
sesseur retirerait  des  construc- 
tions en  les  emportant,  il  aura  le 
pouvoir  de  le  faire.  Il  ne  faut  pas 
se  prêter  h la  méchanceté  : par 
exemple,  si  vous  vouliez  racler  le 
stuc  ou  les  peintures  dont  vous 
avezorné  les  murs,  n’en  devant 
retirer  d’autre  avantage  que  le 
plaisir  de  nuire.  Supposez  enfin 
que  le  propriétaire  est  disposé  à 
vendre  le  fonds  dès  qu’il  l’aura 
recouvré:  alors  s’il  nerembourse 
pas  ce  que  nous  avons  dit  ci- 
dessus  qu’il  devait  rembourser, 
vous  ne  serez  condamné  que  dé- 
duction faite  de  cette  somme. 


Ce  texte  de  Celse  vient  compléter  l’indication  (commencée 
dans  la  L.  27 , § 5 , et  les  LL.  28 , 29 , 30)  des  considéra- 
tions d’équité  qui  doivent  guider  le  juge  dans  la  question  déli- 
cate de  savoir  si  et  dans  quelle  mesure  le  propriétaire  doit  in- 
demniser le  possesseur  des  dépenses  utiles  qu’il  a faites  pour 
améliorer  la  chose. 

On  suppose  un  acheteur  de  bonne  foi  qui  a fait  des  construc- 
tions ou  des  plantations  sur  le  fonds.  Le  propriétaire  qui  re-  * 
vendique  doit-il  les  lui  rembourser? 

Il  faut  examiner  quelle  est  sa  position. 

Le  propriétaire  a-t-il  les  moyens  de  rembourser  le  montant 
de  ces  dépenses,  qu’il  eût  faites  lui-même  s’il  eût  été  en  pos- 
session : il  faudra  qu’il  rembourse  ; mais  ce  remboursement  ne 
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devra  dépasser  ni  le  montant  de  la  plus  value,  si , ce  qui  arrivera 
le  plus  souvent,  l’augmentation  de  valeur  n’est  pas  égale  à ce 
que  les  travaux  ont  coûté,  ni  le  montant  de  la  somme  dépensée, 
si  la  plus-value  est  supérieure  à la  dépense. 

Le  propriétaire  est-il  hors  d’état  de  rembourser  cette  dé- 
pense sans  vendre  le  fonds,  qu’il  tient  à conserver,  parce 
que  c’est  un  bien  de  famille,  qu’il  renferme  les  tombeaux  de 
ses  ancêtres  : l’équité  veut  qu’on  ne  lui  impose  pas  un  tel  sacri- 
fice, et  que  la  perte  retombe  plutôt  sur  le  possesseur;  il  sera 
seulement  permis  à ce  dernier  d’enlever  les  constructions  ou 
plantations , pourvu  toutefois  qu’il  ne  mette  pas  par  là  le  fonds 
dans  un  état  pire  que  celui  où  il  était  avant  ces  travaux.  C’est 
ce  qui  arriverait  si , à la  place  d’une  maison  encore  bonne  et 
solide,  il  en  avait  élevé  une  autre  plus  élégante  et  plus  spa- 
cieuse ; il  ne  devra  pas  enlever  celle-ci , ne  pouvant  pas  réta- 
blir celle-là. 

H est  possible  que  le  propriétaire  qui  n’est  pas  assez 
riche  pour  payer  le  montant  de  la  plus-value,  ait  le  moyeu  de 
payer  le  prix  que  le  possesseur  peut  retirer  de  la  vente  des 
matériaux  : s’il  offre  ce  prix,  le  possesseur  ne  sera  pas  admis 
à le  refuser  pour  enlever  ses  matériaux.  Encore  moins  lui  per- 
mettrait-on de  détruire  ce  dont  il  ne  peut  tirer  aucun  parti, 
par  exemple  les  peintures,  les  incrustations  des  appartements  : 
il  n’en  retirerait  d’autre  profit  que  le  plaisir  de  nuire;  c’est 
un  genre  de  jouissance  que  le  juge  ne  saurait  prendre  en  con- 
sidération. 

Le  jurisconsulte  observe  en  finissant  que , quelle  que  soit 
la  position  de  fortune  du  propriétaire,  dans  le  cas  où  il  a le 
dessein  de  vendre  la  chose  quand  il  l’aura  recouvrée,  rien  ne 
peut  le  dispenser  de  rembourser  la  dépense  jusqu’à  concur- 
rence de  l’augmentation  de  prix  qu’elle  doit  procurer;  sinon 
le  possesseur  retiendra  le  fonds  et  sera  condamné  à payer  la 
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valeur  de  ce  fonds  sous  la  déduction  de  la  somme  qui  devait 
lui  être  remboursée. 

Je  remarque  en  passant  que  cette  phrase  de  notre  texte  : 
nisi  reddit  quantum  prima  parte  reddi  oporlere  dirimus, 
eo  deducto,  tu  condemnandus  es,  prouve  l’erreur  des  inter- 
prètes qui  enseignent  que  l’exception  doit,  employée  pour 
faire  valoir  la  compensation , produit  l’effet  non  de  diminuer  la 
condamnation,  mais  d’amener  l’absolution,  comme  si  l’excep- 
tion doit,  ajoutée  à la  formule  d’une  action  stricti  juris  ou 
arbitraria,  ne  donnait  pas  au  juge  le  pouvoir  que  lui  confére- 
rait Yintentio  môme  d’une  action  bonœ  fidei;  or  personne 
ne  doute  que  le  juge  d’une  action  de  bonne  foi  n’ait  le  pouvoir 
de  condamner  le  défendeur  à l’excédant  de  la  somme  qu’il 
doit  sur  celle  qui  lui  est  due  par  le  demandeur. 

39.  Ulpianus,  libro  XVII  ad  3q.  Ulpien,  Sur  [Édit,  tiv. 
Edictvm.  XVU. 

Redemptores,  qui  suis  cæmen-  Les  entrepreneurs  qui  bâtis— 
tis  ædificanl,  statim  cæinenla  fa-  sent  avec  leurs  matériaux  en 
ciunt  eorum  in  quorum  solo  transportent  aussitôt  la  propriété 
ædificant.  à ceux  sur  le  sol  desquels  ils 

construisent. 

L’édifice  appartient  au  propriétaire  du  sol,  quelle  que  soit 
la  personne  qui  l’a  élevé  ; à plus  forte  raison  quand  il  a été 
construit  par  un  entrepreneur  ( redemptor  ou  conductor 
operis  faciendi),  qui,  en  employant  des  matériaux  à lui 
appartenant,  a l’intention  d’en  transférer  la  propriété  à celui 
au  nom  et  pour  le  compte  duquel  il  travaille  moyennant  un 
salaire  convenu  (1). 


(4)  Stéphane  s’exprime  ainsi  dans  une  note  mutilée,  sch.  4 43  (p.  24)  : 
'Quavel  !Xey5v,où  jxôvov  6 çuaixoî  xavwv  touï  (probablement  S£U7tott,v).... 
tov  ix.StSoni.iii  to  fpfov)  xat  «ùto?  6 IpYoXdêoç  <pâxT<o  oïxefu.... 
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§ i.  Julianusrectescribit,libro  § i.  Julien  écrit  avec  raison, 
duodecimo  Digestorum  , mulie-  livre  XII  de  son  Digeste,  qu’une 
rem,  quæ  intercedens  fundum  femme  qui  a donné  un  fonds  en 
pignon  dédit,  quamvis  a credi-  gage,  en  intervenant  pour  l’af- 
tore  dislractum,  posse  in  rem  faire  d’autrui,  peut  Je  demander 


actione  petere; 


par  l’action  réelle  , quoiqu’il  ait 
été  vendu  par  le  créancier; 


4o.  Gaius  , libro  VII  ad  Edic- 
tum  provinciale. 

Qu  ia  nullum  pignus  credi  tor 
vendidisse  videtur. 


4o.  Gaius,  Sur  tÉdit  provin- 
cial ^liv.  VIL  *.  , 

Car  le  créancier  est  regardé 
comme  ayant  vendu  une  chose 
non  valablement  engagée.  • 

. • * * f ....  * 

Le  sénatus-consulte  Velléien  ne  veut  pas  qu’une  femme 
s’oblige  ou  oblige  sa  chose  pour  l’affaire  d’autrui.  La  femme, 
poursuivie  par  action  personnelle  par  suite  de  l’obligation 
qu’elle  a contractée,  ou  par  action  hypothécaire  par  suite  du 
droit  de  gage  quelle  a accordé,  peut  se  défendre  par  l’e#- 
ceplio  sermtusconsulti  Velleiani . Elle  peut  aussi  revendi- 
quer la  chose  engagée,  et,  si  le  créancier  lui  oppose  l’excep- 
tion tirée  de  la  convention  de  gage , elle  opposera  à son  tour 
la  réplique  tirée  du  sénatus-consulte.  Il  en  sera  de  môme  si  la 
femme  revendique  contre  l’acheteur  de  la  chose  engagée  : le 
créancier  n’a  pas  pu  conférer  à celui-ci  plus  de  droit  qu’il  n’en 
avait  : nullum  pignus  creditor  vendidisse  videtur , dit 
Gaius  dans  le  fragment  que  les  compilateurs  ont  rapproché  de 
la  décision  de  Julien  citée  par  Ulpien. 

Il  paraît  que  ce  droit  de  revendiquer  contre  le  tiers  ac- 
quéreur avait  fait  question  entre  les  jurisconsultes,  sans  doute , 
comme  dit  Cujas  (1),  parce  que  le  gage  valait  ipso  jure , 


7t0ttfaoc;  Ixovtl  tov  toC  ISacpouç  xupiov.  — « Comme  s’il  disait,  non-seule- 
ment la  règle  naturelle  (de  droit  naturel)  rend  propriétaire  celui  qui  a 
commandé  l’ouvrage,  mais  l’entrepreneur  lui-même  par  son  fait  transporte 
volontairement  la  propriété  des  matériaux  au  propriétaire  du  sol.  » 

(4)  Ad  h . I.  (t.  VII,  p.  309). 

18 
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comme  Xinlcrcessio  personnelle  de  la  femme , et  n’était  rendu 
inefficace  que  per  exceplionem . Cette  controverse  est  rela- 
tée par  Pomponius,  L.  32,  § i , D. , Ad  sencUusc.,  Vel- 
leian . ; « Simulierrem  a sè  pignori  datam  per  intercessionem 


recipere  velit , fructus  etiam  liberos  recipit  ; et  si  res  deterior 
facta  fuerit,  eo  nomine  magis  æstimetur.  Sed  si  creditor,  qui 
pignusper  intercessioneraacceperit,  hoc  alii  vendidit,  vera  est 
eorum  opinio,  qui  petitionem  dandam  ei  putant  et  adversus 


bonæ  fldei  emptorem,  ne  melioris  conditionis  emptor  sit,  quam 
fuerit  venditor.  a — « Si  une  femnqe  veut  recouvrer  la  chose 
qu’elle  a donnée  en  gage  en  intervenant  pour  autrui,  elle  re- 
couvre (non-seulement  la  chose \ mais)  même  les  fruits,  libres 
du  droit  de  gage;  et  si  la  chose  est  détériorée,  on  décide 
aussi  qu’il  sera  fait  estimation  (de  l’indemnité  à lui  payer). 
Mais  si  îe  créancier,  qui  a reçu  le  gage  de  la  femme  inter- 
cédant pour  autrui,  l’a  vendu  à un  autre,  il  faut  suivre  l’opi- 
nion de  ceux  qui  pensent  que  la  revendication  doit  être  donnée 
à la  femme,  même  contre  un  acheteur  de  bonne  foi,  parce 
qu’il  ne  faut  pas  que  l’acheteur  soit  dans  une  meilleure  condition 
que  n’était  le  vendeur.  » 


4i.  Ulpianls,  libro  XVII  ad 
Edictum. 

Si  quis  hac  lege  emerit,  ut,  si 
alius  meliorem, conditioner»  at- 
tulerit,  recedatur  a b emptione, 
post  allatam  conditionein  jam 
non  potest  in  rem  actione  utî. 
Sed  et  si  cui  in  diem  addictus 
sit  fundus, antequam adjectio  (a) 
sit  facta,  uti  in  rem  actione  po- 
test ; postea  non  poterit. 

(fl)  V.  et  H.  : addiclio , mauvaise  leçon. 


4i.  Ulpien,  Sur  tÉdit,  liv. 
XVII. 

Si  quelqu’un  a acheté  Une 
chose  avec  cette  clause  que,  si 
un  autre  apporte  une  meilleure 
condition , la  vente  sera  résiliée, 
après  (jue  cette  meilleure  condi- 
tion a été  apportée*,  il  ne  peut 
plus  user  de  faction  réelle.  De 
meme,  si  un  fonds  a été  assigné 
à terme,  avant  que  l’offre  d’un 
prix  supérieur  ait  été  faite,  l’a- 
cheteur peut  user  de  l’action 
réelle  ; après  il  ne  le  pourra  plus. 


Le  texte  que  nous  abordons  a une  très-grande  importance 
doctrinale.  * 
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Les  Romains  inséraient  souvent  dans  le  contrat  de  vente 
la  clause  que  la  vente  ne  tiendrait  pas  si  le  vendeur  trouvait , 
dans  un  certain  temps , un  autre  acheteur  qui  lui  offrît  une 
condition  plus  avantageuse.  La  vente  faite  avec  cette  clause 
s’appelait  in  diem  addictio. 

Cette  clause  pouvait  avoir,  suivant  l’intention  des  parties, 
deux  effets  différents  : ou  c’était  une  condition  qui  suspendait 
le  contrat  jusqu’à  ce  qu’elle  fût  accomplie,  c’est-à-dire,  jùsqu’à 
ce  qu’il  fût  certain , par  l’expiration  du  temps  fixé , que  le 
vendeur  ne  trouverait  pas  une  condition  plus  avantageuse; 
ou  bien  c’était  une  condition  qui  n’affectait  pas  la  vente  elle- 
même  , mais  sa  résolution , c’est-à-dire,  qui  ne  rendait  pas  la 
vente  conditionnelle,  qui  ne  l’empêchait  pas  d’être  pure  et 
simple,  mais  qui  donnait  au  vendeur,  par  son  accomplissement, 
le  droit  de  demander  la  résolution  du  contrat.  Cette  distinctioit 
est  parfaitement  exposée  par  Ulpien,  L.  2,  U.,  De  in  diem 
addiclicme  : « Quoties  fundus  in  diem  addicitur  , utrum  pura 
emptio  est,  sed  sub  conditione  resolvitur,  an  vero  conditionalis  v 
sit  magis  emptio  quæslionis  est.  Et  mihi  videtur  verius  interesse 
quid  aclum  sit;  nam  si  quidem  hoc  actum  est,  ut  meliore  allatd 
conditione  discedatur , erit  pura  emptio , quæ  sub  conditione 
resolvitur;  sin  autem  hoc  actum  est,  ut  perficiatuf  emptio  nisi 
melior  conditio  offeratur,  erit  emptio  conditionalis.  » — « Tou- 
tes les  fois  qu’un  fonds  est  vendu  avec  addiction  à terme, 
est-ce  un  achat  pur , mais  qui  se  résout  sous  condition , ou 
bien  est-ce  plutôt  un  achat  conditionnel  ? cela  fait  question. 
L’opinion  qui  me  paraît  plus  vraie,  c’est  qu’il  faut  distinguer 
l’intention  qu’ont  eue  les  contractants;  car,  s’ils  ont  entendu 
que , une  meilleure  condition  étant  apportée , on  résilierait 
l’achat,  ce  sera  un  achat  pür,  qui  est  résolu  sous  condition  ; 
mais  si  l’on  a entendu  que  l’achat  fût  parfait  si  une  meilleure 
condition  n’était  pas  offerte,  ce  sera  un  achat  conditionnel.  » 

18. 
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Quand  la  vente  est  conditionnelle , tous  ses  effets  sont  sus- 
pendus; par  conséquent,  l’acheteur  auquel  la  chose  serait 
livrée  pendante  conditione,  n’en  deviendrait  pas  propriétaire, 
et  l’usucapion  ne  courrait  pas  à son  profit  (1  jusqu’à  l’accom- 
plissement de  la  condition,  c’est-à-dire,  jusqu’à  ce  que  le  temps 
fixé  se  fût  écoulé  sans  offre  meilleure.  Si  donc  le  vendeur 
trouve  un  nouvel  acheteur  qui  offre  un  prix  supérieur,  il  peut 
revendiquer  contre  le  premier  acheteur  la  chose , qui  n’a  jamais 
cessé  de  lui  appartenir,  à lui  vendeur. 

Lors,  au  contraire,  que  la  vente  est  pure  et  simple  , mais 
doit  se  résoudre  par  l’événement  de  la  condition , elle  produit 
des  effets  actuels  : l’acheteur,  par  conséquent,  si  la  chose  lui 
est  livrée,  en  devient  propriétaire  ou  en  commence  l’usuca- 
pion  (2),  et  si  le  vendeur  trouve  et  agrée  une  offre  plus  avan- 
tageuse , il  devra  agir,  non  pas  par  action  réelle,  puisqu’il 
n’est  plus  propriétaire,  mais  par  action  personnelle,  par  l’action 
ex  vendito  (3),  suivant  les  Sabiniens,  par  faction  in  factum 
prœscriptis  verbis , suivant  les  Proculiens  (4),  contre  l’ache- 
teur devenu  propriétaire,  mais  obligé,  sous  une  condition  au- 
jourd’hui accomplie,  à retransférer  la  propriété  au  vendeur. 

Dans  la  L.  41  que  nous  avons  à commenter,  Ulpien  s’oc- 
cupe d’une  vente  faite  avec  la  clause  dont  nous  venons  de  par- 


(1)  Ulpien,  L.  4,  d.  t.  : <«  Ubi  autem  conditionalis  vendilio  est  negat 
Pomponius  usucapere  eum  (emptorem)  posse.  » 

(2)  Ulpien,  L.  2,  § 1 , d.  t : « Ubi  igitur,  secundum  quod  distinximus, 
pura  vendilio  est,  Julianus  scribit  hune  cui  res  in  diem  addicla  est  usu- 
capere posse.  » 

(3)  Ulpien,  L.  4,  § 4,  d.  t.  et  L.  11  , § 10,  D. , Quod  vi  aut  clam • 
«...  Venditi  juiicio  præstalurum.  » Le  même,  L.  16,  De  in  diem  add.  : 
«...  Et  credo  sensisse  principem  deempti  venditi  aclione.  » 

(4)  Dos  rescrits  impériaux  donnent  au  vendeur  le  choix  entre  ces  deux 
actions. 
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1er,  et  il  suppose  successivement  le  cas  où  celte  clause  ne 
contient  pas  de  temps  fixé  , et  celui  où  elle  en  contient  un  : 
c’est  à ce  dernier  cas  que  s’applique  proprement  la  dénomination 
de  in  diem  addictio.  Quel  était  dans  le  premier  cas  le  terme 
de  l’incertitude  qui  planait  sur  la  position  de  l’acheteur? 
Était-il  exposé  à ce  que  la  vente  fût  résolue  par  une  offre 
meilleure  faite  à une  époque  quelconque,  soita  u vendeur,  soit 
à ses  héritiers  (1)  ? Faut -il  supposer  quelque  limite  autre  qu’un 
temps  fixe,  tel  que  la  mort  du  vendeur  ou  tel  autre  événe- 
ment?.... 

Quoi  qu’il  en  soit  de  ce  point  secondaire,  ce  qu’il  nous  im- 
porte de  remarquer,  c’est  qu’ Ulpien  se  place  dans  l’hypothèse 
où  la  vente  a eu  lieu  purement , mais  doit  être  résolue  ( ut 
recedatur  abemptione ) en  cas  d’offre  meilleure  (2).  L’ache- 


(1)  Quelque  extraordinaire  que  nous  paraisse  une  incertitude  aussi 
longtemps  prolongée,  il  est  certain  qu'elle  pouvait  être  valablement 
introduite  dans  un  cas  analogue,  la  vente  avec  pacte  de  rachat  ou  réméré, 
comme  le  prouve  ce  rescrit  d'Alexandre  Sévère,  L.  2,  C.,  Départis  inter 
emptorem  et  venditorem  compositis  : « Si  fundum  parentes  tui  ea  lege 
vendiderunt,  ut,  sive  ipsi,  sive  heredes  eorum  emptori pretium  qu andocun- 
que  vel  intra  certa  tempora  obtulissent,  restituerez ur,  teque  parato  satis- 
facere  conditioni  dictæ,  heres  emptoris  non  paret , ut  contractus  fides  ser- 
vetur,  aclio  præscriptis  verbis  vel  ex  vendito  tibi  dabitur,  habita  ralione 
eorum  quæ  post  oblatam  ex  paclo  quanlitatem  ex  eo  fundo  ad  adversa- 
rium  pervenerunt.  » 

(2)  Les  deux  cas  posés  par  Ulpien  sont  également  dans  l’hypothèse  de 
la  vente  pure,  résoluble  sous  condition , et  différent  seulement  en  ce  que 
dans  l’un  il  n’y  a pas  de  terme  et  que  dans  l’autre  il  y en  a un.  Cette  dif- 
férence, ainsi  indiquée  par  Azon,  semble  d’abord  approuvée  par  Cujas, 
ad  h.  I.  (t.  VII , p.  309)  : hœc  differenlia  quamvis  videatur  maxime  esse 
probabilis  ; mais  il  préfère  cependant  supposer  que  les  deux  cas  qu’Ulpien 
a en  vue  sont  celui  où  la  vente  est  pura , sub  conditiime  resolvenda , et 
celui  où  elle  est  conditionalis , et  il  pense  que,  dans  les  deux  cas,  ante 
adjectionem  vindicabit  emptor  quasi  dominas,  post  adjectionem  non  vin- 
dicabit. 
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teur,  à qui  la  chose  a été  livrée , est  devenu  propriétaire , 
il  peut  user  de  l’action  réelle  (uti  in  rem  aclione  potest ) ; 
c’est  tout  simple;  mais  Ulpien  ajoute  qu  aussitôt  l’offre  meil- 
leure  faite  et  acceptée,  l’acheteur  ne  peut  plus  user  de  l’ac- 
tion réelle,  et  il  le  répète  pour  les  deux  cas  : jam  non 
potest  in  rem  aclione  uti..,,.  postea  non  poterit , S’il  ne  lç 
peut  plus,  c’est  qu’il  a cessé  d’être  propriétaire,  et  que  par 
conséquent  le  vendeur  l’est  redevenu  et  peut  revendiquer  (1), 
Voilà  donc  la  propriété  retransférée  au  vendeur  ipso  jure, 


Il  me  paraît  tout  à fait  impossible  d admettre  que , dans  la  vente  con- 
ditionnelle, l’acheteur  mis  en  possession  puisse  revendiquer  pendcnte  con- 
ditione.  Il  n’est  point  devenu  propriétaire,  il  n’est  même  point  encore  in 
causa  usucapiendi.  Ulpien,  L.  i,  I).,  De  in  diem  addictione  : « Ubi  autem 
conditionalis  venditio  est,  negat  Pomponius  usucapere  eum  (emptorem) 
posse.  » Paul , L.  2,  § 2,  D. , Pro  emptore:  « Si  sub  conditione  emptio 
facta  sifc,  pendente  conditione  emptor  usu  non  capit.  » 

Cujas  dit  : l’acheteur  même  dans  une  vente  conditionnelle  peut  reven* 
diquer;  car  il  peut  valablement  engager  la  chose,  et  il  cite  la  L,  4,  § 3, 
J).t  De  in  diem  addict.  Mais  Ulpien,  dans  ce  texte,  parle  précisément  de 
la  vente  pure  et  simple  : pure  vendilo  et  in  diem  addicto  fundo. 

La  L.  3,  /).,  Quibus  modis  pignus soluitur , qu’il  cite  aussi,  est  relative 
au  même  cas,  puisque  le  même  passage  de  Marcellus  y est  relaté,  (Voy, 
ces  deux  textes  transcrits  plus  bas,  p.  283.) 

. (I)  Antoine  Favre,  Ration,  in  Pand. , ad  h.  I. , professe  ici  une  singu- 
lière opinion.  Après  l’événement  de  la  condition  résolutoire,  dit-il,  l'ache- 
teur cesse  d’être  propriétaire  de  la  chose,  sans  que  le  vendeur  redevienne 
propriétaire.  La  propriété  de  la  chose  n’appartient  plus  ni  au  vendeur,  ni 
à l’acheteur  : au  vendeur,  parce  que,  l’ayant  perdue  par  la  tradition,  il 
ne  peut  la  recouvrer  sans  une  rétrotradition ; à l’acheteur,  parce  que, 
bien  que  devenu  d’abord  propriétaire  par  la  tradition  fuite  en  vertu  d’un 
juste  titre , il  a cessé  d’être  propriétaire  en  perdant  le  titre  en  vertu 
duquel  il  possédait.  Il  faudra , pour  que  le  vendeur  redevienne  proprié- 
taire, qu’il  obtienne,  en  intentant  l’action  ex  vendito  contre  l’acheteur, 
que  celui-ci  lui  retransfère  la  propriété  par  une  rétrotradition... 

Nous  nous  contenterons  de  demander  à ce  subtil  interprète  comment 
l’acheteur  pourra  retransférer  une  propriété  qu’il  n’a  plus. 
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sans  qu’il  intervienne  aucun  de  ces  actes  propres  à en  opérer 
la  translation.  Geci  est  contraire  à la  doctrine  commune,  ex- 
posée  par  Ulpien  lui-même  (1). 

Les  interprètes  se  sont  évertués  à résoudre  celte  antinomie 
par  diverses  explications  plus  ou  moins  forcées  que  je  n’énumé- 
rerai pas  (2). 

^ Mon  avis  est  qu’ Ulpien  expose  une  opinion  qui  lui  est  per- 
sonnelle , ou  du  moins  dont  on  ne  retrouve  que  de  faibles 
traces  chez  d’autres  jurisconsultes  et  nulle  part  une  exposition 
cæ  professo  comme  chez  lui.  Ulpien  pensait  apparemment, 
contrairement  aux  principes  généralement  suivis,  qu’on  pou- 
vait, en  transportant  la  propriété,  se  la  réserver  pour  un  temps 
postérieur,  ou,  en  d’autres  termes,  transférer  la  propriété  jus- 


(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  276,  note  3, 

(2)  En  voici  deux  des  plus  modernes  : Thibaut,  Civilistische  Abhand- 
lungen  (1814),  p.  366-380,  pose  comme  règle  que,  le  contrat  étant  ipso 
jure  réputé  non  avenu  par  l’effet  de  la  condition  résolutoire,  le  vendeur 
a toujours  la  rei  vindicatio , et  que,  s’il  est  question  de  l’action  venditi , 
c’est  que,  malgré  l’anéantissement  du  contrat,  on  regarde  l’action  du  con- 
trat comme  subsistante  pour  des  accessoires  qui  n’entreraient  pas  dans 
la  revendication. 

Zirnmern  , Ueber  Resoluiiv-Bedingungen  ( Ârchiv  fur  die  Civilistische 
Praxisf  t.  V (1822),  p.  234-262),  pense  que  la  condition  dite  suspensive 
suspend  tantôt  la  translation  de  la  propriété,  tantôt  l’action  personnelle 
tendante  à obtenir  cette  translation  ; et  que  la  condition  dite  résolutoire  sus- 
pend tantôt  le  retour  de  la  propriété,  tantôt  l’action  personnelle  tendante  à 
obtenir  ce  retour  : « Eine  Bedingung  suspendirt  entweder  den  Erwerb  oder 
das  Klagrecht  darauf,  entweder  den  Riickfall  oder  das  Rechtder  Rückfor- 
derung.  » Cette  diversité  d’effets  dépendrait  de  l’intention  des  parties  ; 
et  ainsi  le  vendeur  aurait,  en  cas  do  résolution  de  la  vente,  la  revendica- 
tion ou  l’action  personnelle,  suivant  que  les  parties  l’auraient  entendu. 

Zirnmern  n’a  pas  remarqué  qu’Ulpien  est  le  seul  jurisconsulte  qui 
admette  ce  retour  ipso  jure  de  la  propriété,  et  qu’il  l’admet  en  concours 
avec  l’action  personnelle  généralement  accordée.  Voy.  la  L.  29  , D.  , De 
mortis  causa  donat .,  que  nous  citerons  tout  à l’heure  (p.  280). 
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qu’à  un  certain  temps  ou  à une  certaine  condition  seulement, 
comme  on  peut,  de  l’avis  de  tout  le  monde  (1),  la  transférer  à 
partir  d’un  certain  temps  ou  d’une  certaine  condition  seule- 
ment (2). 

Ulpien  expose  cette  doctrine  d’une  manière  plus  explicite, 
et  en  des  termes  qui  indiquent  qu’il  la  présente  comme  nou- 
velle et  non  sans  quelque  hésitation , dans  un  texte  tiré  du 
même  livre  XVII  ad  Edictum,  où  il  se  trouvait  probablement 
à côté  de  celui  que  nous  commentons.  C’est  la  L.  29,  D.,  De 
mortii  causa  donalionihus  : « Si  mortis  causa  res  donata 
est , et  convaluit  qui  donavit,  videndum  an  habeat  in  rem 
actionem.  Et  si  quidem  quis  sic  donavit,  ut,  si  mors  conti- 
gisset , tune  haberet  cui  donatum  est,  sine  dubio  donator  po- 
terit  rem  vindicare  ; mortuo  eo , tune  is  cui  donatum  est.  Si 
vero  sic , ut  jam  nunc  haberet , redderet , si  convaluisset , vel 
de  prælio  vel  peregre  rediisset , potest  defendi  in  rem  com- 
petere  donatori,  si  quid  horum  contissiget,  intérim  aulem  ei 

cui  donatum  est.  Sed  et  si  morte  præventus  sit  is  cui  donatum 

■ -*î>  : 


(1)  Passim.  — Voy.  particulièrement  L.  7,  § 3,  L.  9,  pr.,  § <,  D. , De 
jure  dolium;  L.  2,  § 5,  D.,  De  donationib. , et  ce  que  j’en  dis,  Textes  sur 
la  dot  traduits  et  commentà,  p.  72,  77,  8<-83. 

(2)  J’ai  présenté  cette  manière  de  voir  pour  la  première  fois  au  concours 
de  <827,  et  je  l’ai  depuis  constamment  enseignée  dans  mes  cours.  J’ai  eu 
la  satisfaction  de  la  voir  adopter  par  plusieurs  de  mes  collègues. 

Je  vois  avec  plaisir  que  M.  de  Savigny,  System,  § <7<  (t.  V,  p.  253- 
255),  considère  aussi  cet  effet  de  la  condition  résolutoire  sur  la  propriété 
comme  une  doctrine  nouvelle  qui  n’était  pas  généralement  admise  [ait 
etwas  nichl  allgemein  und  von  jeher  Ânerkanntes)  ; mais  il  n’attribue  pas 
à Ulpien,  aussi  formellement  que  je  le  fais,  ce  progrès  de  la  jurisprudence, 
progrès,  du  reste,  dont  les  inconvénients  à l’égard  des  tiers  balancent 
peut-être  les  avantages  entre  les  parties.  Ce  n’est  pas,  à beaucoup  près, 
le  seul  point  de  la  théorie  de  la  translation  de  propriété  où  Ulpien  s’écarte 
de  la  doctrine  généralement  admise  par  les  jurisconsultes  antérieurs  ou 
contemporains. 
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est,  adhucquis  dabit  in  rem  donatori.  » — « Si  une  chose  a été 
donnée  à cause  de  mort,  et  que  le  donateur  soit  revenu  à la 
santé,  voyons  s il  a l’action  réelle.  Si  l’on  a donné  dans  celte 
intention  que  , si  la  mort  arrivait , le  donataire  aurait  alors  la 
propriété  de  la  chose,  sans  aucun  doute  le  donateur  (revenu*  à 
la  santé)  pourra  revendiquer  la  chose  ; le  donateur  étant  mort, 
ce  sera  alors  au  donataire  qu’appartiendra  la  revendication. 
Mais  si  Von  a donné  dans  l’intention  que  le  donataire  aurait 
immédiatement  la  propriété  de  la  chose , et  la  rendrait  si  le 
donateur  recouvrait  la  santé,  ou  s’il  revenait  du  combat  ou  du 

t 

voyage , on  peut  soutenir  que  1 action  réelle  compéte  au  dona- 

c J, 

teur,  si  quelqu’un  de  ces  événements  arrive,  et  qu’en  atten- 
dant elle  compète  au  donataire.  Pareillement  si  le  donataire 
est  mort  le  premier,  on  donnera  sans  doute  encore  l’action 
réelle  au  donateur.  » 

Ulpien  pose  ici  très* nettement  les  deux  cas  de  donation 
conditionnelle  et  de  donation  résoluble. 

- Dans  le  premier  cas , la  propriété  ayant  été  transférée  sous 
condition,  c’est  le  donateur  qui  peut  revendiquer  si  cette  con- 
dition ne  se  réalise  pas;  c’est  le  donataire  qui  revendique,  si 
la  condition  se  réalise.  Pas  de  difficulté  : tous  les  jurisconsul- 
tes sont  d’accord. 

Dans  le  second  cas , la  propriété  a été  transférée  tout  de 
suite  : c’est  au  donataire  qu’appartient  dès  ce  moment  la  re- 
vendication. Si  la  condition  sous  laquelle  le  donataire  est  tenu 
de  rendre  la  chose  s’accomplit,  le  donateur,  d’après  la  doctrine 
commune  des  jurisconsultes  romains,  a la  condiclio  contre  le 
donataire  obligé  à lui  retransférer  la  propriété  ; c’est  ce  que 
constate,  entre  autres,  ce  texte  de  Paul,  Z.  35,  § 3,  D.,  De 
mortis  causa  donat.  (1)  : « Ergo  qui  mortis  causa  donat,  qua 


(I)  Voy.  encore  Paul , L.  12,  D.,  De  cond.  causa  data;  h.  38,  § 3,  O., 
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parte  se  cogitât,  negotium  gerit,  scilicet  ut,  quum  convaluerit, 
reddatur  sibi.  Nec  dubitaverunt  Cassiani  (1)  quin  condictione 
repeti  possit , quasi  re  non  secuta , propter  hanc  rationem , 
quod  ea  quæ  dantur , aut  ita  dantur,  ut  aliquid  facias,  aut  ut 
ego  aliquid  faciam,  aut  ut  Lucius  Titius , aut  ut  aliquid  obtin- 
gat , et  in  istis  condielio  sequitjir.  » — « Donc  celui  qui  donne 
à cause  de  mort,  en  tant  qu'il  songe  à lui-méme,  fait  une 
alTuire,  en  ce  sens  qu’il  entend  qu’on  lui  rende  s'il  revient  à la 
santé.  Les  Cassiens  n’ont  pas  douté  qu’on  ne  puisse  répé- 
ter par  la  condiction  fondée  sur  ce  que  le  but  n’a  pas  été 
atteint,  par  cette  raison  que,  quand  on  transfère  la  propriété 
d’une  chose,  on  le  fait  soit  pour  que  vous,  ou  moi , ou  Titius 
nous  exécutions  quelque  fait,  soit  pour  que  quelque  chose  arrive, 
et  dans  tous  ces  cas  la  condiction  prend  naissance.  » 

Cependant  Ulpien  propose,  mais  un  peu  timidement  ( potest 


De  usuris  ; Papinien,  L.  52,  § 4,  D.,  De  donat.  int.  vir.  et  uxor. 

(4)  En  remarquant  que  les  Cassiens  ou  Sabiniens  n’ont  pas  hésité  à ad- 
mettre la  condictio  oh  rem  dati , Paul  veut  probablement  les  opposer 
aux  Proculiens,  qui  admettaient  en  outre  ici  l'action  in  factum  prœscrip- 
tis  ver  bis. 

M.  de  Savigny , System,  § 474  (t.  IV  , p.  256) , pense  que  c’est  cette 
actio  in  factum  prœscriptis  verbis  que  Julien  désigna  par  in  factum  actio 
dans  la  L.  48,  § 4 , eod.  : « Donator  condictione  aut  in  factum  actions. .. 
reciperet,  » et  Ulpien  par  utilis  actio  dans  la  L.  30,  eod.:  a Qui  morlis 
causa  donavit , ipse  ex  poenitentia  condictionem  vel  utilem  arlionem 
liabet.  » 

Je  souscris  parfaitement  à cette  opinion  pour  le  texte  de  Julien  ; mais, 
quant  à Ulpien,  j’incline  à croire  qu'en  s’exprimant  ainsi  dans  son  livre 
XXI  ad  Edictum,  il  a en  vue  Y actio  in  rem,  que  dans  son  livre  XVII  il 
avait  proposé  d'introduire , et  qu’il  qualifie  A' utilis  parce  que  son  intro- 
duction était  un  écart  des  principes  consacrés. 

On  peut  encore  apercevoir  une  autre  application  de  la  nouvelle  doctrine 
d’Ulpien  dans  un  texte  tiré  de  son  livre  XXXVIII  ad  Edictum,  la  Z..  43, 
pr.,  D.,  Depign.  acl.\  mais,  comme  ce  texte  est  susceptible  d'une  autre 
explication,  je  ne  m'y  arrête  pas. 
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defendi...  adhuc  quis  dabit),  d’admettre  la  revendication. 

J’ai  dit  plus  haut  que  cette  opinion  me  paraissait  personnelle 
à Ulpien,  ou  que  du  moins  on  n’en  rencontrait  que  de  faibles 
traces  chez  d’autres  jurisconsultes.  Nous  voyons,  eu  effet, 
Ulpien  chercher  à montrer  que  certaines  décisions  de  juriscon- 
sultes antérieurs  semblent  supposer  la  doctrine  qu’il  professe. 
Ainsi  Marcellus  avait  écrit  que , quand  un  fonds  a été  vendu 
purement  avec  le  pacte  de  in  dicta  addiclio,  le  droit  de  gage 
que  l’acheteur  y aura  constitué  cessera  d’exister  si  le  vendeur 
trouve  une  meilleure  condition  : « Pure  vendito,  et  in  diem 
addicto  fundo , si  melior  conditio  allata  sit , rem  pignori  esse 
desinere,  si  emptor  eum  fundum  pignori  dedisset.  » Ulpien , 
en  le  citant,  L.  4,  § 3,  TJ. , De  in  dicta  addicl. , observe 
qu’il  faut  conclure  de  là  que  l’acheteur  était  propriétaire  dans 
l’intervalle  ; autrement  Marcellus  n’auruit  pas  pu  dire  que  le 
droit  de  guge  cesse  d’exister,  puisqu’il  n’uurait  jamais  existé  : 
« Ex  quo  colligitur  quod  emptor  medio  tempore  dominus  est, 
alioquin  nec  pignus  teneret.  » Or,  puisque  ayant  tenu  d’abord, 
il  finit,  ce  ne  peut  être  que  parce  que  le  droit  de  propriété 
lui-même  se  résout , est  réputé  n’avoir  pas  existé  (1). 

La  doctrine  d' Ulpien  paraît  avoir  été  adoptée  par  quelques 


(1)  Ulpien  cite  encore  celte  décision  de  Marcellus  dans  la  L.  3,  D.,  Quib. 
mod.  pign.  tolv.  : « Si  res  distracta  fuerit  sic,  niti  inlra  certum  diem  melior 
rem  conditionem  invenistel , fueritque  tradita , et  forte  emptor , aotequam 
melior  conditio  oITerretur,  liane  rem  pignori  dedisset,  Marcellus  lib.  V 
Digestorum  ait  finiri  pignus,  si  melior  conditio  fuerit  allata;  quanquam, 
ubi  sic  res  distracta  ost,  nisi  emptori  displicuisset , pignus  fmiri  non 
putet.  s 

Dans  la  (in  do  ce  passage,  on  oppose  au  cas  qui  nous  occupe  un  autre 
cas  où  la  condition  résolutoire  ne  produit  pas  d’effet  rétroactif,  parce 
qu’elle  est  purement  potestative  do  la  part  de  celui  qui  a établi  le  droit 
de  gage. 
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rescrits  impériaux  (1).  Cependant  d’autres  reserits  reprodui- 
sent l'ancienne  doctrine,  que  la  propriété  ne  peut  pas  être 
transférée  pour  un  temps,  ad  tempus;  tel  est  ce  rescrit  de 
Dioclétien  et  Maximien,  qui  nous  est  conservé  par  les  Vati - 
cana  fragmenta , § 283  : « Si  stipendiariorum  ( prædiorum  ) 
proprietatemdono  dedisti,  ita  ut,  post  mortem  ejus  qui  accepit, 
ad  te  rediret,  donatio  irrita  est,  cum  ad  tempus  (2)  proprietas 
transfert  nequiverit.  » — « Si  vous  avez  fait  donation  de  la 
propriété  de  fonds  stipendiaires,  à condition  qu’elle  vous  revîut 
après  la  mort  de  celui  qui  l’a  reçue,  la  donation  est  inutile^ 
puisque  la  propriété  n’a  pas  pu  être  transférée  pour  un  temps.  » 
La  doctrine  d’Ulpien  sur  le  retour  ipso  jure  de  la  propriété 
par  l’effet  de  la  condition  résolutoire  ayant  prévalu  dans  le 
droit  de  Justinien  (d’où  elle  est  passée  dans  notre  droit  civil 
français) , les  rédacteurs  du  Code  de  Justinien  , en  y insérant 
la  constitution  que  nous  venons  de  citer , l’ont  complètement 
remaniée,  tout  en  maintenant  en  tête  les  noms  de  Dioclétien 


et  de  Maximien  et  la  date,  avec  cet  étrange  scrupule  de 
fidélité  historique  qui  conserve  soigneusement  le  nom  de  l’au- 
teur primitif  en  lui  faisant  dire  précisément  le  contraire  de  ce 
qu’il  disait  dans  l’œuvre  originale.  Cette  constitution  transfor- 
mée est  la  L.  2,  C.9  De  donationibus  quœ  sub  modo , tel 
conditione,  vel  certo  tempore , conficiuntur . La  voici  : « Si 
rerum  tuarum  proprietatem  dono  dedisti,  ita  ut,  post  mortem 
ejus  qui  accepit,  ad  te  rediret,  donatio  valet,  cum  etiam  ad 
tempus  certum  vel  incertum  ea  fieri  potest , lege  scilicet  quæ 
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(1)  Voy.,  par  exemple,  celui  d’Alexandre,  L.  4,  C.,  De  pact.  int.  empior. 
et  venditor.  : « Commissoriæ  venditionis  legem  exercere  non  potest,  qui, 
post  præstitutum  pretii  solvendi  diem,  non  vindicationem  rei  eligere,  sed 
usurarum  pretii  petitionem  sequi  maluit.  » 

(2)  Le  Ms.  porte  ad  te,  ce  qui  n’a  pas  de  sens.  Rudorff  a restitué  ad 
tempus  d’après  le  Code  de  Justinien.  (Yoy.  plus  bas.) 
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ei  imposita  est  conservanda.  » — « Si  vous  avez  fait  donation 
de  la  propriété  de  vos  choses  à condition  qu’elle  vous  revînt 
après  la  mort  de  celui  qui  l’a  reçue,  la  donation  est  valable, 
puisqu’elle  peut  se  faire  même  pour  un  temps  certain  ou  incer- 
tain, la  clause  qui  lui  a été  imposée  devant  être  observée.  » 


§ i.  Si  servus  mihi  vel  filius- 
familias  fundum  vendidit  et  tra- 
didit,  hahens  liberam  peculii 
adiriinistrationem , in  rem  ac- 
tione  uti  potero.  Sed  et  si  doinini 
voluntate  doniini  (a)  rem  tradat, 
idem  erit  dicenduin,  queinad- 
modum  cum  procurator  volun- 
tate domini  vendidit  vel  (b)  (ra- 
didit , in  rem  actioncm  mihi 
præstabit  (e). 

(«1  H.  omet  le  second  doinini. 

(6)  H.  s et,  au  lieu  de  vel. 

(c)  H.  : actiomihi  praslabilur. 


§ i.  Si  un  esclave  ou  un  fils 
de  famille,  ayant  la  libre  admi- 
nistration d’un  pécule , m’a 
vendu  un  fonds  et  me  l’a  livré, 
je  pourrai  user  de  l’action  réelle. 
11  faudra  encore  en  dire  au- 
tant s’il  me  livre  la  chose  du 
maître  par  la  volonté  de  celui-ci, 
de  même  que  , si  un  procureur 
me  vend  et  me  livre  une  chose 
par  la  volonté  du  maître,  il  me 
procure  l’action  réelle. 


L’esclave  ou  le  fils  de  famille,  qui  a reçu  du  père  de  famille 
la  libre  administration  d’un  pécule,  a le  pouvoir  d’aliéner  les 
choses  qui  le  composent,  pourvu  que  l’aliénation  ne  soit  pas 
à titre  gratuit  ou  frauduleuse.  Le  pouvoir  d’administrer  libre- 
ment dont  est  investi  ce  fils  ou  cet  esclave,  comme  celui  dont 
est  revêtu  un  procureur  général , universorum  bonorum , 
comprend  le  droit  de  faire  toutes  les  aliénations  qui  peuvent 
avoir  pour  but  l’intérêt  du  pécule  ou  du  patrimoine,  celles  que 
l’on  fait  animo  gerendi  neyotii,  pour  en  retirer  une  valeur 
équivalente,  bien  ou  mal  calculée , pourvu  qu’il  les  fasse  de 
bonne  foi,  et  non  par  fraude,  c’est-à-dire,  dons  l’intention  de 
causer  du  tort  au  propriétaire.  11  est  évident  que  la  donation  qui 
ne  fait  entrer  dans  la  fortune  du  donateur  aucun  équivalent,  qui 
ne  lui  acquiert  que  la  bienveillance  et  la  reconnaissance  du 
donataire , n’est  pas  implicitement  comprise  dans  ce  pouvoir 
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général  d’aliéner  confié  au  mandataire,  qu’elle  est  réservée  à 
la  détermination  personnelle  du  propriétaire. 

Le  fils  ou  l’esclave  ne  peut  aliéner  les  choses  du  père  de 
famille  qui  sont  restées  en  dehors  du  pécule , que  par  la 
volonté  spéciale  de  ce  propriétaire  , comme  le  procureur  qui 
n’a  pas  la  libre  administration  des  biens  a besoin  d’un  mandat 
spécial  pour  aliéner.  Dans  tous  ces  cas,  c’est  par  la  volonté 
implicite  ou  explicite  du  propriétaire  lui-même  que  la  propriété 
est  transportée  à celui  qui  reçoit  la  chose  des  mains  du  repré- 
sentant. . „ 


42.  Pau  lus  , libro  XXVI  ad 
lùüctum. 

Si  in  rem  actum  sit,  quamvis 
licres  possessoris,  si  non  possi- 
deat , absolvatur,  tamen  si  quid 
ex  (a)  persona  defuncti  commis- 
sum  sit,  omnimodo  in  danmatio- 
nem  venîet. 


(a)  Le»  mois  possideat,  absolvatur,  tamen 
si  quid  ex , onl  été  sautés  dans  le  Ms.  de 
Florence. 


42.  Paul,  Sur  CÊdit,  liu. 
XXVI. 

Quand  l'action  réelle  a été 
intentée,  quoique  l’héritier,  s'il 
11e  possède  pas,  soit  absous,  ce- 
pendant, si  quelque  acte  nui- 
sible a été  coinnus  par  le  dé- 
funt, cela  fournira  nécessaire- 
ment matière  à condamnation. 


L’action  in  rem , comme  l’action  ad  exhibendum,  qui  suit 
les  mêmes  principes,  est  donnée  à T héritier  du  propriétaire, 
comme  propriétaire  lui-même,  et  non  comme  héritier  du  pro- 
priétaire. 

Elle  est  donnée  contre  l’héritier  du  possesseur,  comme  pos- 
sesseur lui-même,  et  non  comme  héritier  du  possesseur.  Con- 
séquemment l’ héritier  n’est  pas  actionné  s il  ne  possède  pas  ce 
que  le  défunt  a possédé. 

C’est  ce  que  Paul,  auteur  de  notre  texte,  exprime  fort 
bien  pour  l’action  ad  exhibendum , dans  la  L.  12,  § 0,  D.y 
Ad  exhib .,  tirée  du  même  livre  XXMXadEdictum  : « Heres, 
non  quasi  heres,  sed  suo  nomine,  bac  actione  uti  potest. 
Item  heres  possessoris  suo  nomine  tenetur.  Igitur  non  procedit 
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quærere  an  heredi  et  in  heredem  danda  sit.  » — « L’héritier 
peut  user  de  cette  action,  non  comme  héritier,  mais  en  son 
nom.  De  même  l’héritier  du  possesseur  est  tenu  en  son  nom. 
Il  n’y  a donc  pas  lieu  de  se  demander  si  cette  action  doit  être 
donnée  à l’héritier  et  contre  l’ héritier.  » 

Si  l’action  in  rem  (ou  ad  exhibenchtm)  a été  intentée 
contre  le  possesseur,  et  que  celui-ci  soit  mort  après  la  litiscon- 
testation,  l’instance  continue  contre  son  héritier.  S’il  ne  pos- 
sède pas,  il  sera  absous,  comme  le  défunt  lui-même  l’aurait  été 
s’il  eût , sans  son  dol  ou  sa  faute,  cessé  de  posséder  depuis  la 
litiscontestation.  Mais  si  le  défunt  a commis  quelque  dol  ou 
quelque  faute,  qui  ait  détruit  la  chose  ou  lui  en  ait  fait  perdre 
la  possession , l’héritier  sera  condamné;  car  il  est  tenu  comme 
héritier  des  obligations  que  le  défunt  avait  contractées  par  la 
litiscontestation;  et  s’il  y a plusieurs  héritiers,  chacun  sera  tenu 
pour  sa  part  héréditaire. 


43.  Idem  , libro  XXVII  ad 
Edictinn. 

Quæ  religiosis  adhærent,  reli- 
giosa  sunl,  et  idcirco  ncc  lapides 
înædificati,  postquain  remoti 
sunt,  vindicari  possunt;  in  fac- 
tum auteni  actione  petilori  ex- 
tra ordinem  subvenitur,  ut  is 
qui  hoc  fecit  restifuere  eos  coin- 
pellntur.  Sed  si  alieoi  sine  volun- 
tale  dornini  înædincati  fuerint , 
et  nonduin  functo  (a)  monu- 
mento,  in  hoc  detracti  (b)  erunt, 
ut  alibi  reporferentur,  poterunta 
doininô  vindicari.  Quodsi  in  hoc 
detracti  ( c ) erunt,  ut  reponeren- 
tur, similiter  doininum  eos  repe- 
tere  posse  constat. 

(а)  H.  : Jinito.  — Gebauer  propose  : facto. 
— - La  leçon  florent.  est  préférable. 

(б)  (e|  H.  : disjecli. 


43.  Le  même,  Sur  l’Édit , liu. 
XXVII. 

Ce  qui  adhère  aux  terrains  re- 
ligieux est  religieux  ; en  consé- 
quence les  pierres  qui  ont  été 
employées  dans  une  construction 
de  ce  genre , ne  peuvent  pas  être 
revendiquées  après  en  avoir  été 
séparées;  maison  vient  extraor- 
dinairement au  secours  du  de- 
mandeur en  lui  accordant  une 
action  en  fait , afin  que  le  con- 
structeur soit  forcé  de  les  res- 
tituer. Mais  si  des  pierres  ap- 
partenant à autrui  ont  été  em- 
ployées dans  la  construction 
sans  la  volonté  du  propriétaire, 
et  que,  le  monument  n’ayant 
pas  encore  servi,  elles  aient  été 
détachées,  pour  être  placées  ail- 
leurs , elles  pourront  êtré  reven- 
diquées par  le  propriétaire.  Que 
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si  elles  ont  été  séparées  du  mo- 
nument pour  y être  replacées,  il 
est  constant  que  le  maître  pourra 
également  les  revendiquer. 

Les  pierres  employées  à la  construction  d’un  tombeau,  alors 
même  qu’elles  n’appartenaient  pas  au  constructeur,  prennent, 
avec  le  tombeau  dont  elles  font  partie,  le  caractère  religieux, 
et  cessent  par  conséquent  d’être  dans  le  domaine  de  celui  à qui 
elles  appartenaient.  Mais  si  elles  sont  détachées  du  tombeau, 
elles  cessent  d’être  choses  religieuses,  rentrent  dans  le  com - 
mercium,  et  redeviennent  susceptibles  d'être  in  dominio.  Ce- 
pendant elles  ne  reviennent  pas  dans  le  domaine  de  l’ancien 
propriétaire,  il  n’y  a pas  eu  seulement,  comme  pour  les  pierres 
employées  dans  la  construction  d’un  bâtiment  profane,  empê- 
chement temporaire  à l’exercice  de  la  propriété,  mais  perte  de 
la  propriété;  l’ancien  maître  ne  pourra  pas  les  revendiquer,  il 
ne  pourra  qu’exercer  une  action  in  factum  contre  celui  qui  a 
construit  le  tombeau  pour  qu’il  lui  restitue  ces  pierres,  lien  est 
ici , comme  dans  le  cas  où  un  bras  a été  uni  par  adferrumi- 
natio  à une  statue  : la  propriété  en  a définitivement  disparu  , 
et , quoique  séparé  ensuite , le  bras  ne  peut  être  revendiqué  ; 
le  ci-devant  maître  n’a  que  la  ressource  de  l’action  in  factum. 
(Voy.  ci-dessus,  L.  23,  § 5,  p.  2H.) 

Si  le  monument  n’est  pas  encore  devenu  religieux,  c’est-à- 
dire,  si  un  cadavre  n’y  a point  été  déposé  ( nondum  funclo  mo- 
numcnlo,  le  monument  n’ayant  point  encore  rempli  sa  fonc- 
tion, sa  destination  de  sépulcre),  les  pierres  détachées  peuvent 
être  revendiquées  : il  n’y  avait  ici  qu’un  empêchement  momen- 
tané, l'incorporation  dans  une  construction;  la  levée  de  cet 
obstacle  ne  pouvait  être  demandée  par  l’action  ad  cxlnbendum, 
la  loi  des  XII  Tables  s’y  opposait;  mais  cet  obstacle  est  levé 
par  la  démolition  spontanée.  (Voy.  ci-dessus,  L.  23,  § 6, 
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j).  215.)  La  revendication  aura  lieu,  que  ces  pierres  aient  été 
détachées  pour  être  ensuite  employées  dans  une  autre  con- 
struction ou  dans  la  môme.  On  aurait  pu  en  douter  dans  ce 
dernier  cas,  parce  que,  détachées  dans  l’intention  de  les  replacer, 
elles  peuvent  ôtre  censées  faire  encore  partie  du  monument , 
et  tomber  sous  la  prohibition  de  la  loi  des  XII  Tables.  Mais  il 
faut  répondre  que  cette  loi  ne  s’applique  qu’aux  matériaux  qui 
sont  actuellement  et  réellement  joints  à l’édifice  (1). 

L’action  in  factum  sera-t-elle  accordée  pendant  que  les 
pierres  sont  encore  adhérentes  au  monument  ? 

Cujas  (2)  répond  négativement,  à cause  de  la  loi  des  XII  ta- 
bles, qui  défend  toute  action  tendant  à faire  séparer  les  maté- 
riaux unis  à l’édifice. 

On  peut  répondre  que  cette  action  in  factum  aboutirait  à 
une  indemnité,  comme  l’action  adexhibendum  donnée  contre 
celui  qui  a employé  sciemment  les  matériaux.  (Voy.  ci-dessus 
lad.  L.  23,  § 6 , p.  215.)  Cujas  lui-môme  a varié  à cet 
égard,  car,  en  commentant  la  L.  23,  § 6 (3),  il  admet  cette 
actio  in  factum  pendant  l’adhérence. 

44-  Gaius,  libro  XXIX  ad  44*  Caius,  Sur  tÉdit  provin- 
Edictum  provinciale.  cial , liv.  XXIX. 

Fructus  pendenles  pars  fundi  Les  fruits  pendants  sont  ré- 
videntur.  pûtes  faire  partie  duTonds. 

Les  fruits  tenant  au  sol  ou  aux  branches  des  arbres  ( les 
fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  comme  nous  disons) 
font  partie  du  fonds,  sont  par  conséquent  indubitablement  res- 


(1)  Pothier,  Pand.,  n.  5. 

(2)  Çomm.  ad  h.  I.  43  (t.  VII,  p.  31 4). 

(3)  Ibid.  (p.  282)  : « Sed  si  lignum  non  fuerit  furtivum,  non  erit  actio 
in  duplum  (de  tigno  juncto),  sed  erit  tantum  actio  ilia  præloria  in  factum, 
seu  extraordinaria  in  simplum.  Et  hoc  quamdiu  tignum  hæret  ædiûcio.  » 
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titués  avec  le  fonds  lui-même.  Il  n’y  a pas  lieu  de  faire  à leur 
égard  une  distinction  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi , comme  on  le  fait  à l’égard  des  fruits 
séparés  du  sol. 


45.  Ulpiancs , libro  LXVIII 
ad  Edictum. 

Si  homo  sit  qui  post  conven- 
tionem  restituitur,  siquidem  a 
bonæ  fidei  possessore,  puto  ca- 
vendum  esse  de  dolo  solo;  de- 
bere  cæteros  etiam  de  culpa 
sua  (a) , inter  quos  erit'et  bo- 
næ fidei  possessor  post  litem 
contesta  ta  ni. 

(a)  H.  : pulo  eavendum  esse  de  dolo  solo 
deberc  ; cateros  avtem  et  de  culpa  sua . 


45.  UlpieN,  Sur  fÉdit,  liv. 
LXVIII. 

Quand  un  esclave  est  restitué 
apres  sommation,  si  c’est  par  un 
possesseur  de  bonne  foi,  je  pense 
que  celui-ci  doit  donner  caution 
pour  son  dol  seulement  ; quant 
aux  autres,  ils  devront  donner 
caution  aussi  pour  leur  faute  ; il 
faut  ranger  parmi  ces  derniers 
même  le  possesseur  de  bonne  foi 
après  la  litisconlestation. 


Le  possesseur  d’un  esclave  le  restitue  après  avoir  été  sommé 
de  le  faire,  post  conventionem.  Ce  mot  conventio  exprime  un 
avertissement,  une  sommation  en  général , soit  judiciaire,  soit 
extrajudiciaire  (1).  Ce  peut  être  une  sommation  faite  avant 
tout  acte  tendant  à appeler  le  possesseur  devant  le  magistrat 
ou  le  juge,  ce  peut  être  l 'in  jiis  vocatio,  ce  peut  être  la  lüis- 
contestatio,  ce  peut  êtrel e jassus  judicis. 


(1)  Stéphane,  Suppl.  Basil.,  sch.  H 9 (p.  25)  : Msti  r),v  Sixac-cr,- 
pfou  f£vopiw|V  uiTOjiv7]ffiv  TjToi  t)|v....  « Après  la  sommation  (l'avertisse- 
ment) faite  hors  de  l’instance  judiciaire  ou  la...  » 

Le  mot  qui  manque  après  ^toi  t^v,  ou  la , était  peut-être  la  in  jus 
vocatio,  peut-être  la  litisccmtcstatio. 

M.  de  Savigny , System,  § 273  (t.  VI,  p.  168),  dit  que  post  convention 
nem  est  ici  synonyme  de  post  liliscontestationem , et  ajoute  que  la  resti- 
tution mentionnée  ici  est  celle  qui , dans  les  actions  arbitraires,  se  fait 
sur  l’ordre  du  juge. 

Je  prends,  avec  Cujas,  celte  expression  dans  un  sens  plus  large  : la 
distinction  entre  le  plus  ou  le  moins  de  gravité  des  faits  dommageables 
dont  le  défendeur  doit  promettre  d’indemniser  le  demandeur,  pour  que 
la  restitution  soit  complète,  dépend  de  l’époque  où  se  sont  passés  ces  faits 
et  non  de  l’époque  où  le  cautionnement  est  donné. 
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Pour  que  la  restitution  que  fera  le  possesseur  ainsi  averti 
satisfasse  et  désintéresse  complètement  le  demandeur,  et  le 
mette  lui  défendeur  à l’abri  de  toute  condamnation,  il  faut  qu’elle 
comprenne  tout  ce  que  le  juge  aurait  à prendre  en  considéra* 
tion  et  à apprécier  en  fixant  le  montant  de  sa  condamnation. 
Par  conséquent  le  possesseur  devra,  en  restituant  l’esclave, 
donner  caution  d’indemniser  le  demandeur  de  tout  le  tort  qu’il 
peut  lui  avoir  causé  par  les  actes  dont  il  doit  répondre.  Cette 
responsabilité  varie  suivant  que  le  possesseur  est  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi. 

S’il  est  de  mauvaise  foi,  il  doit  répondre  non-seulement  de 
son  dol,  mais  de  sa  faute,  commise  soit  avant , soit  depuis  la 
litiscontestation. 

S’il  est  de  bonne  foi,  il  ne  répond,  pour  le  temps  antérieur 
à la  litiscontestation,  que  de  son  dol  et  non  de  sa  faute.  11 
croyait  la  chose  à lui.  S’il  ne  s’est  pas  conduit  en  bou  admi- 
nistrateur, il  ne  pensait  pas  faire  tort  à un  autre  : rem  quasi 
suant  neglexit.  Mais  dès  que  la  litiscontestation  a eu  lieu  il 
doit  se  considérer  comme  étant  éventuellement  administrateur 
de  la  chose  d’autrui  ; il  est  tenu  par  conséquent  d’y  apporter 
de  l’attention  et  des  soins;  il  répond  donc  de  ses  fautes  (1). 
Sous  ce  rapport,  comme  sous  celui  des  fruits,  il  est  dès  ce  mo- 
ment assimilé  au  possesseur  de  mauvaise  foi.  Mais  il  en  diffère 
encore,  je  le  répète,  en  ce  qu’il  ne  répond  pas  des  cas  for- 
tuits, quand  même  ils  n’ont  eu  lieu  que  parce  qu’il  a continué 
de  posséder  ; car  on  ne  peut  pas  exiger  de  lui , que  , pour  évi- 
ter la  perte  accidentelle  de  la  chose  qui  peut  survenir  pendant 
le  procès , il  acquiesce  sur-le-champ  à la  demande  de  son  ad- 
versaire, sans  être  convaincu  de  sa  légitimité. 


(<)  Comparez  L.  36,  § 1 (ci-dessus p.  261). 


19. 
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Il  reste  une  difficulté  assez  sérieuse  à éclaircir.  Le  posses- 
seur de  bonne  foi  répond  de  son  dol  pour  le  temps  antérieur 
à la  litiscoutestation.  Mais  comment  un  possesseur  de  bonne  foi 
peut-il  être  coupable  de  dol  au  sujet  d’une  chose  qu’il  croit 
à lui? 

On  répond  communément  (1)  que  cela  doit  s’entendre  du 
dol  qu’il  aurait  commis  depuis  la  connaissance  par  lui  acquise, 
à une  époque  antérieure  à la  litiscontestation , que  la  chose  est 
à autrui.  . 

Cette  réponse  n’est  pas  complètement  satisfaisante;  car  on 
peut  objecter  que,  dès  que  le  possesseur  sait  que  la  chose  est  à 
autrui,  il  dcril  être  tenu,  comme  il  l’est  après  la  iitiscontesta- 
tion,  même  de  sa  faute,  puisqu’il  doit  s’attendre  à avoir  à en 
rendre  compte.  Mais  on  répliquera  sans  doute  que  cette  con- 
naissance, acquise  extrajudiciairement,  de  la  prétention  d’un 
autre  sur  cette  chose , peut  bien  le  rendre  responsable  de  tout 
ce  qu’il  ferait  exprès  pour  rendre  impossible  ou  illusoire  la 
restitution  dont  il  est  éventuellement  menacé , mais  ne  suffit 
pas  pour  lui  imposer  l’étroite  obligation  qui  pèse  sur  l’adminis- 
trateur de  la  chose  d’autrui.  Cette  obligation  ne  commencera 
pour  lui  que  quand  le  prétendu  propriétaire  se  sera  mis  en 
mesure  de  faire  valoir  son  droit  et  aura  procédé  avec  lui  à la 
litiscontestation. 

Une  autre  explication  (2)  peut  être  proposée.  Les  actes  de 


(1)  C'esl  la  réponse  d’Azon , rapportée  par  Accurse,  Gloss.,  Pothier,  h. 
t.,  n.  32,  Gluck,  h.  t.,  p.  231. 

(2)  Je  la  trouve  indiquée  dans  Ant.  Fabre , Ration.,  ad  h.  I.  : « Dolus 
nunquam  impunitus  manere  debet,  ne  tum  quidemcum  illi  ipsi  qui  dolum 
admisit  damnosus  est.  L.  11 , § 1 , D. , De  doit  exce/jt.  Proinde  non  est 
viri  boni  unquam  recusare  quominus  caveat  se  nihil  in  ea  re  dolo  malo 
fecisse,  ut  se  doceat  innocentem  et  carcre  dolo.  Nec  quicquam  vetat, 
manente  bona  tide  in  possessore  qui  se  adhuc  dominum  crédit,  pleraque 
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méchanceté,  d’immoralité,  qui  exposeraient  le  propriétaire,  non 
à une  réparation,  puisqu’il  ne  ferait  pécuniairement  tort  qu’à  lui- 
même,  mais  à une  punition  ou  du  moins  à une  forte  réprobation 
de  l’opinion  publique,  ne  peuvent-ils  pas , dès  qu’il  se  trouve 
que  la  chose  est  à autrui , être  considérés  comme  un  dol  et 
donner  lieu  à indemnité?  Ainsi,  dans  l’espèce  de  notre  texte, 
le  possesseur  de  bonne  foi  a fait  périr  l’esclave  par  le  poison  ou 
par  le  fer,  l’a  estropié  par  de  mauvais  traitements,  a affaibli 
sa  constitution  en  le  privant  de  nourriture , l’a  corrompu  en 
l’accoutumant  au  vol  ou  à d’autres  délits.  Si  l’esclave  était  à 
lui  comme  il  le  croyait  alors , le  possesseur  encourrait  une 
punition  de  l’autorité  publique  ou  du  moins  l’animadversion 
des  honnêtes  gens.  Il  est  jugé  que  l’esclave  est  à autrui;  dès 
lors  ces  faits  constituent  un  dol  donnant  lieu  à des  dommages- 
intérêts  (4). 


tamen  ab  eo  fieri  doto  maio  in  ca  quoque  ipsa  re  quant  suam  esse  putat,... 
puta  si  hominem  ilium  interficiat,  aut  per  nimiam  sævitiam  débilité!  eum 
et  faciat  deteriorem , aut  malis  moribus  imbuat  et  corrumpat.  Nam  et 
publiée  interest  neminem  abuti  re  sua.  L.  2 , D. , De  his  qui  su»  vel 
al.  jur.  » 

(t)  M.  de  Savigny,  System,  § 272,  note  g (t.  VI,  p.  <68),  propose  une 
autre  explication  : « Es  scheint  widersprechend,  dass  der  redlicbe  Besilzer 
eines  Dolus  faltig  seyn  soll.  Die  Sache  ist  aber  so  zu  denken.  Wenn  er 
vor  der  L.  C.  den  Sclaven  manumittirt  oder  verpfândet  bat,  so  war  das 
zwar  damais  eine  ehrliche  Handlung.  Wenn  er  sie  aber  jetzt,  bei  der 
Restitution  (die  dadurch  unwirksam  wird),  verschweigt,  so  macht  er 
sich  dadurch  eines  Dolus  schuldig;  daher  muss  er  Caution  stellen  , dass 
dergleichen  nicht  vorgefallen  sey.  » — « Il  parait  impliquer  contradiction 
que  le  possesseur  de  bonne  foi  puisse  être  capable  de  dol.  Mais  la  chose 
doit  se  concevoir  ainsi.  Quand , avant  la  litiscontestation , il  a affranchi  ou 
hypothéqué  l’esclave , c'était  alors  à la  vérité  une  action  honorable.  Mais 
s'il  garde  le  silence  sur  cet  acte  maintenant,  lors  do  la  restitution  (qui 
par  là  devient  inefficace) , il  se  rend  ainsi  coupable  d’un  dol;  c’est  pour- 
quoi il  doit  fournir  caution  qu’il  ne  s’est  rien  passé  de  semblable.  » 

Cette  explication  ne  me  semble  pas  pouvoir  être  admise.  M.  de  Savigny 
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Je  préfère  cette  seconde  explication. 


46.  Paulüs  , libro  X ad  Sa- 
bintim. 

Ejus  rei  quæ,  per  in  rem  ac- 
tionem  pctila,  lanti  æslimata  est, 
nanti  in  litem  aclor  juraverit , 
ominium  statim  ad  possesso- 
rein  pertinet;  transegisse  eniin 
cnm  eo  et  decidisse  videor  eo 
pretio  quod  ipse  constiluit. 


46.  Pavl,  Sur  Sabinus,  liv.  X. 

Quand  une  chose  demandée 
par  action  réelle  a été  estimée  à 
la  somme  fixée  par  le  serment 
du  demandeur,  la  propriété  en 
appartient  sur-le-champ  au  pos- 
sesseur ; car  je  suis  censé  avoir 
transigé  et  réglé  avec  lui  pour  le 
prix  qu'il  a fixé  lui-même. 


Le  demandeur,  que  le  juge  a déclaré  propriétaire,  peut 
faire  exécuter  par  la  force  ( manu  militari)  l’ordre  de  resti- 
tuer donné  par  le  juge  au  possesseur.  (Voy.  X Introduction, 
n.  31,  et  ci-après  la  L.  68.) 

Mais  il  peut  aussi  faire  condamner  le  possesseur,  qui  ne 
veut  pas  rendre  la  chose  qu’il  a en  son  pouvoir,  à payer  l’es- 
timation que  lui  demandeur  fixera  sous  la  foi  du  serment. 
Alors  le  demandeur,  qui,  au  lieu  de  se  faire  restituer  sa  chose, 
se  lient  pour  satisfait  moyennant  un  prix  qu’il  a fixé  lui- 
méme,  est  réputé  l’avoir  vendue  pour  ce  prix,  et  avoir  con- 
senti à ce  que  la  propriété  en  fût  transférée  au  possesseur. 


a transporté  ici  par  inadvertance  un  exemple  emprunté  à la  L.  18,  h.  t., 
où  il  est  dit  que  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a achevé  l'usucapion  pen- 
dant l'instance  doit,  en  retransférant  la  propriété  au  demandeur  victorieux, 
lui  donner  caution  de  dolo,  parce  que,  depuis  qu’il  est  devenu  proprié- 
taire, il  a pu  conférer  une  liberté  ou  imposer  une  hypothèque  qui  subsis- 
tera au  détriment  du  demandeur.  Mais  ici  rien  de  semblable  n’est  à redou- 
ter. En  effet,  si  le  possesseur,  qui  a affranchi  ou  hypothéqué  avant  la 
litiscontestation , avait  déjà  alors  achevé  l’usucapion,  il  ne  pourrait  plus 
être  contraint  de  restituer,  et  la  revendication  tomberait.  Si , au  contraire, 
le  possesseur  n’avait  point  encore  accompli  l'usucapion,  l'affranchissement 
et  l’hypothèque,  étant  conférés  par  un  possesseur  non  encore  propriétaire, 
ne  seraient  pas  valables,  et  ne  pourraient  pas  nuire  au  propriétaire  à qui 
l’esclave  est  restitué  ; il  n'aurait  donc  pas  à se  prémunir  par  la  caution 
de  dolo  contre  un  danger  auquel  il  n’est  pas  exposé. 
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Celui-ci,  qui  avait  déjà  la  possession,  et  à qui  il  ne  manquait, 
pour  avoir  la  propriété , que  le  consentement  du  propriétaire , 
a dès  lors  tout  ce  qu’il  faut  pour  devenir  lui-même  proprié- 
taire ; la  tradition  en  pareil  cas  est  superflue,  puisqu’elle  n’au- 
rait pour  effet  que  de  mettre  le  défendeur  en  possession  et 
qu’il  y est  déjà  (1).  Le  défendeur  devient  donc  propriétaire 
sur-le-champ  ( slatim ),  sans  qu’on  puisse  objecter  que  l’ache- 
teur, auquel  on  l’assimile,  ne  devient  propriétaire  de  la  chose 
à lui  livrée  qu’après  avoir  payé  le  prix;  car  celte  règle 
souffre  exception  quand  le  vendeur  a fait  crédit,  en  accordant 
un  terme  ; or  ici , en  faisant  condamner  le  défendeur,  il  savait 
que  celui-ci  avait,  pour  payer,  le  terme  légal  (d’un  mois  ou  de 
deux  mois)  accordé  aux  condamnés. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s’applique  au  cas  où  la  chose 
est  necinancipi:  si  elle  était  mancipi , le  défendeur  serait 
seulement  placé  in  causa  usucapiendi,  et  ne  deviendrait 
propriétaire  qu’après  un  ou  deux  ans  de  possession. 

Nous  avons  vu , en  expliquant  la  L.  35,  § 2 (p.  256  ci-des- 
sus), que  le  défendeur,  quoique  assimilé  à un  acheteur,  ayant 
à se  reprocher  de  ne  pas  restituer  la  chose,  ne  pouvait  exi- 
ger du  demandeur  la  promesse  de  le  garantir  de  l’éviction , 
promesse  qu’obtient  un  acheteur  ordinaire. 

Si  le  défendeur  ne  possédait  plus  au  moment  du  jugement, 
mais  avait  cessé  par  dol  de  posséder,  il  serait  condaiihé  éga- 
lement à payer  au  demandeur  la  somme  déterminée  par  le 
jusjurandum  in  litem.  Mais  dans  ce  cas,  comme  le  deman- 
deur n’est  point  censé  abandonner  une  chose  qu’il  ne  dépend  pas 
de  lui  de  se  faire  restituer,  il  n’est  point  tenu  de  céder  au  défen- 


(I)  PompoDÎus,  L.  2< , § t , D. , De  adq.  rer.  dom.  : « Si  rem  meam 
possideas,  et  eam  velim  tuarn  esse , Cet  tua,  quamvis  possessio  apud  me 
non  fuerit.  » 
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deur  les  actions  qu’il  a pour  se  procurer  la  chose  ( l’action  in 
rem,  l’action  ad  exhibendum)  ; la  somme  à laquelle  le  défen- 
deur est  condamné  n’est  plus  réputée  le  prix  d’achat  d’une  chose 
à laquelle  le  demandeur  renoncerait , mais  la  peine  du  dol  du 
défendeur  : le  demandeur  conserve  le  droit  de  poursuivre  la 
restitution  de  sa  chose  contre  celui  en  la  possession  duquel  il 
la  trouvera.  (Voy.  ci-après  L.  69.)  11  en  est  de  ce  cas 
comme  de  celui  où  le  défendeur  s’est  donné  par  dol  comme 
possesseur,  liti  se  obtulit.  (Voy.  ci-dessus  L.  7,  p.  i38.) 
Le  jurisconsulte  Paul  n’est  donc  pas  en  contradiction  avec  lui- 
même  quand  il  dit,  dans  notre  texte,  que  la  propriété  est 
transférée  au  défendeur  qui  est  en  possession,  et,  dans  la 
L.  69 , que  le  demandeur  reste  propriétaire  et , n’est  pas 
même  forcé  de  céder  ses  actions  au  défendeur  qui  par  son 
dol  n’est  plus  en  possession  ; car  dans  la  première  espèce  il 
est  naturel  d’admettre,  de  la  part  du  demandeur,  une  renon- 
ciation qu’il  n’y  a aucune  raison  de  supposer  dans  la  se- 
conde il). 

v A 


(I)  Il  y a entre  ces  deux  textes  de  Paul  le  même  rapport  qu’entre  les 
deux  textes  de  Julien  qui  forment  la  L.  22 , D .,  De  actione  reru m amo- 
tarum,  et  la  L.  H,  § P,  D.,  De  condictione  furtiva. 

La  L.  22,  De  act.  rerugi  amot.,  est  ainsi  conçue  : a Si  propter  res  amotas 
egero  eu*  muliere,  et  lis  æslimata  sit,  an  actio  ei  danda  sit , si  amiserit  pos- 
sessionem?  Movetme,  quia  dolo  acquisiit  possessionem.  Respondi  : Qui 
litis  æstimalionem  suffert,  emptoris  loco  habendus  est;  ideo  si  mulier, 
cum  qua  rerum  amotarum  actum  est,  æstimalionem  litis  præstiterit, 
ad  versus  vindicantem  maritum  vel  heredem  mariti  exceptionem  habet , 
et  si  amiserit  possessionem,  in  rem  actio  ei  danda  est.  » — « Si  j'ai  agi 
contre  une  femme  à cause  des  choses  qu’elle  a détournées , et  qu’elle  ait 
été  condamnée  à payer  l’estimation  du  litige,  une  action  devra-t-elle  lui 
être  donnée , si  elle  perd  la  possession?  Je  suis  arrêté  par  cette  objection, 
qu’elle  a acquis  la  possession  par  dol.  Le  jurisconsulte  répond  : Celui  qui 
subit  l'estimation  du  litige  doit  être  considéré  comme  un  acheteur  ; par 
conséquent,  si  la  femme , contre  qui  a été  intentée  l'action  des  choses 
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47.  Idem  , libro  XVII  ad 
Plautium. 

Hæc , si  res  præsens  sit  ; si  (a) 
absens  , lune  quum  possessio- 
nein  ejus  possessor  nanclus  sit 
ex  volunlate  actoris,  et  ideo  non 
est  alicnum  non  aliter  litem 
æstimari  a judice,  quam  si  cave- 
rit  actor,  quod  per  se  non  fiat 
possessionem  ejus  rei  non  tra- 
ditu  iri  (b). 

(û)  H.  insère  : veto. 

(6)  H.  : traditum  iri. 


47.  Le  Même,  Sur  Plaulius, 
liv.  XVII. 

Il  en  est  ainsi , quand  la  chose 
est  présente  ; si  elle  est  absente,  la 
propriété  n’en  passera  au  défen- 
deur que  quand  il  en  aura  pris 
possession  du  consentement  du 
demandeur(i).  En  conséquence, 
il  convient  que  la  chose  litigieuse 
ne  soit  estimée  par  le  juge  que 
si  le  demandeur  donne  caution 
de  ne  pas  empêcher  que  la  pos- 
session de  cette  chose  ne  soit  li- 
vrée. 


Ce  qui  vient  d’être  dit,  dans  la  L.  46,  de  l’acquisition 
immédiate  de  la  propriété  par  le  défendeur  condamné  à payer 
l’estimation , a lieu  quand  la  chose  est  présente , c’est-à-dire, 
en  la  possession  du  défendeur. 

Quand  elle  est  absente , c’est-à-dire,  hors  de  la  possession 
du  défendeur,  celui-ci  ne  peut  en  devenir  propriétaire  jusqu’à 
ce  qu’il  ait  pris  possession  du  consentement  du  demandeur. 
Mais  pourra-t-il  exiger  que  le  demandeur  lui  facilite  les 
moyens  d’entrer  en  possession , lui  cède  les  actions  propres  à 
lui  procurer  la  chose  ? 


détournées,  a payé  l’estimation  de  ces  choses,  elle  a une  exception  con- 
tre le  mari  ou  l’héritier  du  mari  qui  les  revendiquerait,  et,  si  elle  perd  la 
possession,  il  faut  lui  donner  l’action  réelle.  » — Ce  texte  s’occupe  du  cas 
où  la  défenderesse  possédait  la  chose  dont  elle  a été  condamnée  à payer 
la  valeur. 

La  L.  14,  § 1 , De  condictione  furtiva,  porte  : • Cavere  autem  ex  hac 
actione  petitor  ei  cum  quo  agitur  non  dekebit.  » — « Dans  cette  action 
(la  condictio  furtiva)  le  demandeur  ne  doit  pas  donner  caution  au  défen- 
deur. » — 11  s’agit  ici  du  cas  où  le  défendeur  ne  possédait  plus  la  chose 
dont  il  a été  condamné  à payer  l’estimation. 

(I)  Hulot  fait  ici  un  contre-sens  : « Si  la  chose  est  ailleurs,  elle  devra 
être  rendue  au  demandeur  dès  le  moment  que  le  défendeur  en  aura  recou- 
vré la  possession.  » 
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Non , si  c’est  par  son  dol  qu’il  a cessé  de  posséder,  parce 
qu’alors,  comme  nous  venons  de  le  voir,  l’estimation  qu’il 
paye  n’est  pas  censée  un  prix  d’achat,  mais  une  peine. 

Oui,  si  c’est  par  sa  faute  seulement  qu’il  a cessé  de  possé- 
der; l’estimation  qu’il  paye  alors  est  toujours  assimilée  à un 
prix  d’achat,  et  le  demandeur  doit  lui  donner  caution  de  ne 
pas  l’empécher  de  prendre  possession  de  la  chose  , comme  dit 
notre  texte  (1)  ou  lui  céder  ses  actions  (en  revendication  ou 
ad  exhibendwn) , comme  dit  la  L.  03. 

Notre  L.  il  est  évidemment  relative  au  cas  où  le  défen- 
deur a perdu  la  possession,  non  par  son  dol,  mais  par  sa 
faute,  puisqu’il  y est  dit  que  l’estimation  sera  faite  par  le 
juge  (litem  œstimari  a judice).  (Voy.  l’ Introduction , 
n°  31.)  Au  contraire,  la  L.  46  se  rapportait  au  cas,  où  par 
contumacia , par  dol , le  défendeur  refusait  de  restituer  une 
chose  qu’il  possédait  ; aussi  était-il  question  d’estimation  faite 
par  le  serment  du  demandeur.  C’est  mal  à propos  que  les 
rédacteurs  des  Pandectes  ont  rapproché  et  lié  ces  deux 
textes,  ce  qui  a induit  en  erreur  beaucoup  d’interprètes,  qui 
ont  cru  qu’il  s’agissait  dans  les  deux  textes  du  même  cas.  Pour 
les  uns,  c’est  le  cas  de  dol  (2),  et  alors  le  second  texte,  la  L.  47, 


(1)  Nous  rencontrons  une  caution  semblable  dans  le  cas  du  commodat. 
Pomponius,  L.  43,  D. , Commodali  : « Is  qui  commodatum  accepit,  si 
non  apparenlis  rei  nomine  commodali  condemnctur,  cavendum  ei  est 
iu  repertam  dominus  ei  præslet.  — « Si  celui  qui  a reçu  un  commodat  est 
condamné,  dans  l’action  commodali,  pour  une  chose  qui  ne  se  retrouve 
pas , le  propriétaire  doit  lui  donner  caution  qu’il  lui  remettra  la  chose 
s’il  la  retrouve.  » 

(2)  Ainsi , suivant  Gesterding  , Entwickelte  Lehre  vom  Eigenthum  , 
p.  345,  la  lilis  œslimatio  doit  toujours  être  considérée  comme  une  vente, 
et  cela  même  dans  le  cas  où  elle  a eu  lieu  d'après  le  jusjurandum  in  litem 
à cause  du  dol  du  défendeur  ; c’est,  dit-il , ce  qui  résulte  des  lois  46  et 

47.  Mais  , comme  la  vente  ne  suffit  pas  par  elle-même  pour  transférer  la 
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fait  antinomie  avec  la  Z.  69  et  la  Z.  70;  pour  les  autres  (1), 
c’est  le  cas  de  simple  faute,  ce  qui  met  la  L . 46  en  oppo- 
sition avec  les  textes  qui  posent  formellement  la  règle  que  le 
serment  in  litem  est  déféré  seulement  dans  le  cas  de  dol,  et 
qu’en  cas  de  faute  l’estimation  est  faite  par  le  juge,  par 
exemple  avec  ce  texte  de  Marcien,  Z.  5,  p?\  et  § 3,  D., 
Do  in  litem  jur and o : « In  actionibus  in  rem,  et  in  ad  ex- 
hibendum,  et  in  bonæ  fidei  judiciis  in  litem  juratur.  — Sed  in 
his  omnibus  ob  dolum  solum  in  litem  juratur,  non  etiara  ob 
culpam  ; hæc  enimjudex  æstiraat.  » 


48.  Papinianus,  libro  H Res - 
ponsorum. 

Sumptus  in  prædium  , quod 
alienum  esse  appamit , a bona 
fide  (a)  possessore  facti  nequc  ab 
eo  qui  prædium  donavit,  ne- 
que  a domino  peti  possunt;  ve- 


48.  Papjnien,  Réponses,  liv. 

11. 

Les  dépenses  faites  par  un 
possesseur  de  bonne  foi  sur  un 
fonds  qui  a été  reconnu  appar- 
tenir à autrui , ne  peuvent  être 
demandées  ni  à celui  qui  a donné 


propriété , on  comprend  que  lo  vendeur  qui  a reçu  la  litis  œstimatio  ne 
perd  pas  le  droit  d’intenter,  en  qualité  de  propriétaire  , la  revendication 
contre  le  verus  possessor.  S’il  réussit  dans  cette  poursuite,  il  ne  doit  pas 
garder  la  chose  pour  lui,  mais  il  est  tenu,  comme  vendeur,  de  la  livrer  à 
l’acheteur,  c’est-à-dire,  au  premier  défendeur,  au  fictns  possessor. 

Cette  manière  de  voir  de  Gesterding , observe  M.  de  Vangerow  ( Pand.} 
1. 1,  p.  578),  repose  sur  la  fausse  supposition  que  la  litis  œstimatio  est 
considérée  comme  un  achat,  même  quand  l’action  a été  intentée  contre 
celui  que  son  dol  fait  réputer  possesseur  bien  qu’il  ne  le  soit  plus,  suppo- 
sition réfutée  par  les  LL.  69  et  70.  L’argument  qu’il  tire  des  LL.  46  et 
47  n’est  pas  probant.  Car,  dans  la  L.  46 , il  est  évidemment  question 
d’un  cas  où  l’on  a agi  contre  le  véritable  possesseur  et  où  celui-ci 
désobéit  à i1  arbitrium  judicis  de  re  restituenda , et,  dans  la  L.  47,  du  cas 
où  le  défendeur  n’est  pas  contumax , mais  ne  peut  satisfaire  à l 'arbitrium 
parce  que  la  chose  est  sortie  de  sa  possession  par  sa  faute , et  non  par 
son  dol.  Ce  qui  le  prouve , c’est  qu’on  parle  d’estimation  faite , non  par 
un  juramentum  in  litem , mais  par  le  judex. 

(1)  Par  exemple,  M.  de  Savigny,  System , § 212,  note  a (t.  V, 
p.  54,  55). 
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rum  exceptionedoli  posita(6)  per 
ofKcium  judicis  æquilatis  ralione 
servantnr,  scilicet  si  fmctuum 
ante  lilem  contestatam  percepto- 
rum  summain  excedant;  et  en  ira, 
admissa  compensatione,  super- 
fluumsuraptum,  raeliore  prædio 
facto,  dorainus  restiluere  cogi- 
tur. 

(а)  H.  : bonté  fidei. 

(б)  V.  et  H.  : opposila. 


le  fonds,  ni  au  propriétaire;  mais 
en  opposant  l’exception  de  dol , 
on  les  conserve,  en  vertu  de 
l’office  du  juge,  par  une  raison 
d’équité,  en  supposant  que  ces 
dépenses  excèdent  la  somme  des 
fruits  perçus  avant  la  litiscon- 
testation  ; car  , compensation 
faite,  le  maître  est  forcé  de  res- 
tituer le  surplus  des  dépenses 
qui  ont  amélioré  le  fonds. 


J’ai  reçu  par  donation  un  fonds  que  je  croyais  appartenir  au 
donateur;  j’y  ai  fait  des  dépenses  utiles.  Puis-je,  quand  il  est 
reconnu  que  ce  fonds  est  à autrui,  me  faire  rembourser  ces 
dépenses? 

Je  n’ai  point  d’action  à cet  effet  contre  le  donateur,  qui  ne 
me  doit  aucune  garantie  ni  pour  l’éviction  du  fonds,  ni  pour 
la  perte  de  mes  impenses,  à moins  qu’il  n’y  eût  dol  de  sa 
part,  auquel  cas  il  serait  tenu,  par  l’action  de  dolo , à m’in- 
demniser du  tort  qu’il  m’aurait  causé  en  ne  m’avertissant  pas 
que  l’immeuble  était  à autrui,  et  en  m’exposant  ainsi  à des 
pertes.  Si  j’avais  acquis  cet  immeuble,  non  en  vertu  d’une  do- 
nation, mais  en  vertu  d’une  vente,  j’aurais  une  action  en  ga- 
rantie contre  le  vendeur,  qu’il  fût  ou  non  de  mauvaise  foi. 

Je  n’ai  point  d’action  non  plus  contre  le  propriétaire;  car  je 
n’ai  pas  entendu  gérer  son  affaire  , je  travaillais  pour  moi.  Ce- 
pendant quelques  auteurs,  Pothier  (1)  entre  autres,  accordent 
l’action  utile  negotiorum  gestorum  , par  argument  de  la 
Z.  ?//£.,  Z).,  De  negot . gest, 

Cujas  (2)  pensait  que  le  possesseur  qui  aurait  restitué  le 


(1)  Pand.,  n.  48.  — C’était  l’opinion  du  glossateur  Marlinus.  Elle  a été 
suivie  par  Harpprecht,  Comm.  ad  Instit.>  t.  II,  p.  388;  Westphal,  System , 
§§  433,  434. 

(2)  Comm.  in  L.  27,  § 5 (t.  VIT,  p.  289;  ( Observ .,  X,  4 (t.  III,  p.  235). 
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fonds  sans  déduire  les  dépenses,  ignorant  qu’il  avait  à cet 
effet  le  droit  de  rétention,  pourrait  répéter  par  la  condictio 
incerti  la  possession  qu’il  aurait  ainsi  restituée  indûment. 

Mais  les  textes  dont  Cujas  argumente  (1)  sont  relatifs  à des 
hypothèses  où  celui  qui  a omis  la  rétention  ou  déduction  était 
débiteur  et  tenu  par  action  personnelle  ; il  a ainsi  payé  ( solvit ), 
et  payé  par  erreur,  plus  qu’il  ne  devait  ( plus  quant  debir 
tum) , par  conséquent  quelque  chose  d’indû  [indebitum).  Au 
contraire,  dans  le  cas  qui  nous  occupe,  le  possesseur  ne  resti- 
tue pas  pour  payer  une  dette ; il  ne  transfère  pas  la  propriété 
à un  autre  comme  la  lui  devant;  il  ne  peut  donc  pas  condicere 
quasi  indebitum.  L’opinion  de  Cujas  me  semble  réfutée 
d’avance  par  Julien,  L.  33,  Z).,  De  condictione  indebiti , qui 
s’occupe  précisément  de  notre  hypothèse  : « Si  in  area  tua 

ædificassem , et  tu  ædes  possideres , condictio  lQCum  non  ha- 

* • «• 

bebit,  quia  nullum  negotium  inter  nos  contraheretur.  Nam  is 
qui  non  debitam  pecuniam  solverit,  hoc  ipso  aliquid  negotii 
gerit  ; cum  autem  ædificium  in  area  sua  ab  alio  positum  domi- 
nus  occupât,  nullum  negotium  contraint.  Sed  etsi  is  qui  in 
aliéna  area  ædificasset , ipse  possessionem  tradidisset , condic- 
tionem  non  habebit,  quia  nihil  accipientis  faceret,  sed  suam 
rem  dominus  babere  incipiat.  Et  ideo  constat , si  quis , cum 
existimaret  se  heredem  esse,  insulam  hereditariam  fulsisset, 
nullo  alio  modo  quam  per  retentionem  impensas  servare 
posse.  » — « Si  j’ai  bâti  sur  votre  terrain , et  que  vous  pos- 
sédiez la  maison,  la  condiction  n’aura  pas  lieu,  parce  qu’au- 
cune affaire  n’a  été  contractée  entre  nous.  En  effet,  celui  qui 
paye  de  l’argent  qu’il  ne  doit  pas,  par  cela  même  fait  une 
sorte  d’affaire  ; mais , lorsque  le  propriétaire  vient  occuper  la 


(4)  L.  40,  § 4,  D.,  De  cond.  indeb.  L.  49,  § 1,  D.,  De  don.  int.  vif.  et 
ux.  L.  21,  D.,  Ad  Sénat.  Treb. 
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maison  qui  a été  bâtie  sur  son  terrain  par  un  autre,  il  ne  fuit 
aucun  contrat.  Quand  même  celui  qui  a construit  sur  le  terrain 
d’autrui  aurait  livré  lui-même  la  possession,  il  n’aurait  pas  la 
condiction;  car  il  n’aurait  transporté  la  propriété  de  rien  à 
celui  qui  aurait  reçu  cette  tradition;  il  aurait  fait  seulement 
que  le  propriétaire  commençât  à avoir  en  sa  puissance  la  chose 
qui  lui  appartient.  Aussi  il  est  constant  que,  si  quelqu’un,  se 
croyant  héritier,  a réparé  une  maison  héréditaire,  il  ne  peut 
conserver  ses  dépenses  par  aucun  autre  moyen  que  par  la  ré- 
tention. » 

Voilà  une  condamnation  bien  formelle  de  l’opinion  de  Cujas. 

Cette  opinion  ne  pourrait  même  pas  s’appuyer  sur  ce  texte 
de  Paul,  L.  15,  § 1,  D.,  De  cond.  indeb.  : « Sed  et  si  nummi 
alieni  dati  sint , condictio  competet , ut  vel  possessio  eorum 
reddatur,  quemadmodum  si,  falso  exislimans  possessionem 
me  tibi  debere  alicujus  rei,  tradidissem,  condicerem.  » — 
* Même  dans  le  cas  où  j’ai  donné  à quelqu’un  desécus  appar- 
tenant à autrui,  la  condiction  me  compètera  pour  qu’on  me  rende 
au  moins  la  possession  de  ces  écus , de  même  que , si , croyant 
faussement  que  je  vous  devais  la  possession  de  quelque  chose , 
je  vous  l’eusse  livrée,  je  la  répéterais  par  condiction.  » 

Il  s’agit  encore  ici  de  quelqu'un  qui  se  croit  débiteur,  et  qui 
répète  ce  qu’il  a transféré  indûment.  Dans  le  premier  exemple, 
il  croyait  devoir  la  propriété,  il  n’a  réussi  à transférer  que  la 
possession , parce  que  la  propriété  ne  lui  appartenait  pas  : il 
répète  par  condictio  indebiti  cette  possession.  Dans  le  second 
exemple,  il  croyait  devoir  seulement  la  possession,  il  l’a 
transférée  : il  la  répète. 

Mais,  dans  l’espèce  de  notre  texte,  qui  est  aussi  celle  de  la 
L.  33,  De  cond.  indeb.,  le  possesseur  ne  se  croit  débiteur 
ni  de  la  propriété,  ni  de  la  possession,  il  n’a  pas  l’intention 
de  payer  une  dette  ; il  n’a  donc  pas  la  condictio  indebiti.  Pa- 
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pinien , comme  Julien , ne  lui  donne  que  le  droit  de  déduire 
ou  de  retenir  le  montant  de  ses  impenses  utiles. 

Par  quel  moyen  s’opérera  cette  déduction  ou  rétention  des 
impenses , bien  entendu  dans  la  limite  de  la  plus-value  ajoutée 
au  fonds? 

Nôtre  texte  dit  : Exceptione  doli  opposita,  per  officium 
judicis,  œquitatis  ratio  ne , sermntur. 

Cujas  (1)  entend  cette  phrase  comme  s’il  y avait  la  disjonc- 
tive  vel  : Exceptione  doli  opposita,  vel  per  officium  judicis; 
il  pense  que,  alors  môme  que  le  défendeur  oublierait  de  se 
faire  donner  l’exception  de  dol,  le  juge  aurait  le  pouvoir  de 
tenir  compte  des  dépenses,  et  qu’il  n’y  a pas,  sur  ce  point, 
de  différence  entre  la  rei  vindicatio  et  Xhereditatis  petitio. 
11  est  vrai  que,  dans  la  pétition  d’hérédité,  si  quelques  juris- 
consultes (2)  exigeaient,  pour  autoriser  le  juge  à prendre  en 
considération  les  dépenses  du  possesseur,  que  1 ’exceptio  doli 
eût  été  ajoutée  à la  formule , d’autres  jurisconsultes , en  plus 
grand  nombre  (3) , admettaient  que  les  pouvoirs  généraux , 
conférés  au  juge  par  la  nature  même  de  l’action , suffisaient. 
Ainsi,  selon  ces  derniers,  l’ officium  judicis  dans  la  pétition 
d’hérédité,  action  arbitraire,  était,  à cet  égard,  le  même  que 
dans  les  actions  de  bonne  foi.  C’est  le  germe  de  la  décision 


(1)  Comment,  in  Resp.  Papin.,  ad  h.  I.  (t.IV,  p.  823),  et  Comment,  in 
h.  t.,  ad  l.  27  § 5 (t.  VII,  p.  290). 

(2)  Tel  est  Gaius,  L.  39,  §1,  D.,  De  hereditatis  petilione  : « Videamus... 

ne  ad  picturarum impensas  æque  proficiat  nobis  doli  exceplio.  » 

(3)  Par  exemple,  Javolenus,  L.  44,  eod.  : »...  Judicis  officio  conlinetur 
ut.  . » Scævola , L.  58  : « Quæsitum  est...  an...  doli  mali  exceptione 
Summoveri  possit.  Respondi,  etsi  non  exciperetur,  salis  per  officium  judi- 
cis consuli.  » Paul,  L.  38  : « Et  id  ipsum  ofjicio  judicis  continebilur  ; 
nam  nec  exceplio  doli  mali  desideratur.  » 
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de  Justinien  (1)  qui  range  définitivement  la  pétition  d’hérédité 
parmi  les  actions  de  bonne  foi. 

Mais  les  raisons  qui  amenaient  les  jurisconsultes  à regarder 
l’exception  de  dol  comme  superflue  dans  cette  action  sont 
étrangères  à la  revendication.  La  pétition  d’hérédité  embrasse 
un  ensemble  de  choses  corporelles  et  incorporelles,  un  en- 
semble de  valeurs  susceptibles  de  se  transformer,  où  le  prix 
remplace  la  chose  vendue,  où,  pour  savoir  ce  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi  doit  restituer,  on  examine  ce  dont  il  s’est 
enrichi , par  conséquent  ce  dont  il  s’est  appauvri  en  enrichis- 
sant l’hérédité  : le  compte  des  dépenses  utiles  entre  donc  na- 
turellement dans  cette  appréciation.  Dans  la  rei  vindicatio , 
au  contraire,  le  juge  est  appelé  à décider  si  telle  chose  parti- 
culière appartient  au  demandeur,  et  à lui  en  procurer  la  resti- 
tution. Cette  mission  restreinte  ne  comporte  pas  le  pouvoir  de 
faire  tenir  compte  au  défendeur  de  ses  dépenses , si  une  clause 
spéciale  ajoutée  à la  formule  ne  vient  point  l’étendre.  Aussi 
tous  les  textes  exigent-ils  que  le  défendeur  se  fasse  donner 
l’exception  de  dol.  Il  ne  faut  donc  pas  ajouter  à notre  texte  la 
disjonctive  vel , mais  le  prendre  tel  qu’il  est;  c’est  par  le  moyen 
de  Xexceptio  doli  opposée  par  le  défendeur  que  Xojjlcium 
judicis  pourra  , par  une  raison  d’équité,  assurer  au  défendeur 
le  recouvrement  de  ses  dépenses  utiles  (2). 

Ces  dépenses  ne  seront  remboursées  au  possesseur,  dit  Pa- 
pinien,  qu’autant  qu’il  n’en  serait  pas  dédommagé  par  les  fruits 
qu’il  a perçus  avant  la  litiscontestation  : la  somme  dépensée, 
réduite  au  montant  de  la  plus-value  du  fonds,  sera  balancée 


(<)  L.  u /(.,  § 3,  C.,  De  petit,  hered. 

(2)  Je  trouve  une  confirmation  de  cette  manière  de  voir  dans  un  texte 
d’DIpien,  L.  4 4 , D. , De  nox.  act.,  que  je  cite  et  explique  sous  la  I.  58 , 
ci-après. 
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avec  l’estimation  de  ces  fruits,  et  l’excédant,  si,  compensation 
faite,  il  y en  a,  sera  payé  par  le  propriétaire  au  possesseur. 

Pourquoi  cette  compensation  des  dépenses  avec  les  fruits 
perçus  avant  la  litiscontestation  plutôt  qu’avec  les  fruits  perçus 
depuis? 

C’est  que  le  possesseur  de  bonne  foi  est  tenu  de  restituer  les 
fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation , tandis  qu’il  garde  pour 
lui  les  fruits  perçus  auparavant.  Prétendant  se  faire  rembourser 
les  dépenses  utiles,  parce  qu’il  ne  serait  pas  équitable  que  le 
propriétaire  du  fonds  s’enrichit  à ses  dépens , il  doit , par  une 
semblable  raison  d’équité,  faire  entrer  en  balance  le  profit  qu’il 
retire  lui-méme  du  fonds  d’autrui.  Voici  comment  on  opérera. 

Supposons  que  le  possesseur  de  bonne  foi  ait  dépensé  cent 
mille  sesterces;  que  l’amélioration  qui  en  est  résultée  pour 
l’immeuble  soit  évaluée  à quatre-vingt  mille;  que  les  fruits 
perçus  par  le  possesseur  avant  la  litiscontestation  soient  esti- 
més cinquante  mille. 

En  imputant  cette  dernière  somme  sur  celle  de  quatre-vingt 
mille,  montant  de  la  plus-value,  il  restera  trente  mille  sester^ 
ces  d’excédant,  que  le  possesseur  pourra  se  faire  rembourser 
par  le  propriétaire. 

Si  celui-ci  les  rembourse,  il  obtiendra,  sur  l’ordre  du  juge,  la 
restitution  du  fonds  et  des  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation. 

S’il  ne  les  rembourse  pas,  le  possesseur  retiendra  ces  trente 
mille  sesterces  sur  la  valeur  des  fruits  perçus  depuis  la  litis- 
contestation, et  môme,  au  besoin,  sur  la  valeur  du  fonds  lui- 
même,  et  il  ne  sera  condamné  qu’au  reliquat  après  déduction 
de  cette  somme  : nisi  reddit  dominns...,  eo  deducto  tu 
condemnandus  es , dit  Celse,  L.  38,  h.  t.  (Voy.  ci-des- 
sus, p.  269,  270.) 

11  y a dans  cette  manière  d’opérer  deux  sortes  de  compen- 
sations qu’il  faut  se  garder  de  confondre. 

20 
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La  première , la  compensation  du  montant  de  la  plus-value 
avec  le  montant  des  fruits  perçus  avant  la  litiscontestation , 
sert  à déterminer  le  montant  de  l’indemnité  à laquelle  peut 
avoir  droit  le  possesseur;  à cet  effet  on  balance  ce  dont  le 
propriétaire  s’enrichirait  avec  ce  dont  le  possesseur  s’est  enri- 
chi, et  le  propriétaire  remboursera  l’excédant,  s’il  y en  a. 

La  seconde,  la  compensation  de  la  somme  ainsi  déterminée 
avec  la  valeur  des  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation,  et 
subsidiairement  avec  la  valeur  de  l’immeuble  lui-même,  c’est- 
à-dire  de  la  somme  que  le  propriétaire  doit  rembourser  au 
possesseur,  avec  le  montant  de  l’estimation  des  choses  que  le 
possesseur  doit  restituer  au  propriétaire,  est  un  moyen  d’exé- 
cution qui  n’a  rien  de  spécial  au  cas  qui  nous  occupe. 

J’ai  dit  que  le  possesseur  garde  pour  lui  les  fruits  qu’il  a 
perçus  de  bonne  foi  avant  la  litiscontestation.  Je  crois  ferme- 
ment quil  en  était  ainsi  dans  la  jurisprudence  classique  (con- 
forme en  cela  à notre  Code  civil) , et  que  l’obligation  de  resti- 

. s 

tuer  les  fruits  existants,  c’est-à-dire  non  consommés,  n’a  été 
imposée  au  possesseur  de  bonne  foi  que  par  une  jurisprudence 
postérieure,  et  probablement  par  des  rescrits  impériaux,  no- 
tamment par  un  rescrit  de  Dioclétien  et  Maximien  qui  forme 
la  L.  22,  C.,  De  rei  vindicatione  : « Certum  est  malæ 
fidei  possessores  omnes  fructus  solere  cum  ipsa  re  præstare , 
bonæ  fidei  vero  exstantes,  post  autem  litis  contestationem 
universos.  » — « Il  est  certain  que  les  possesseurs  de  mau- 
vaise foi  restituent  avec  la  chose  elle-même  tous  les  fruits, 
que  les  possesseurs  de  bonne  foi  restituent  les  fruits  exstants, 
et,  après  la  litiscontestation , tous  les  fruits.  » 

L’opinion  commune , qui  admet  que  le  droit  constaté  par 
cette  constitution  était  déjà  celui  des  jurisconsultes  Papinien, 
Paul,  Ulpien,  etc.,  se  fonde  sur  quelques  passages  des  Pan~ 
dectes  où  on  lit  que  le  possesseur  de  bonne  foi  fructus  suos 
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facit,  si  consumpti  sunt,  lucratur  fructus  consumptos. 
Mais  il  est  facile  de  se  convaincre  que  ce  mot  consumpti  est 
une  interpolation  faite  par  les  compilateurs  byzantins,  qui  ont 
voulu  mettre  les  textes  qu’ils  extrayaient  des  anciens  juris- 
consultes d’accord  avec  la  jurisprudence  du  temps  de  Justi- 
nien. Il  suffit  pour  cela  de  comparer  ces  passages  avec  ceux 
qui  affirment  sans  restriction  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
gagne  les  fruits,  et  de  remarquer  la  singulière  construction 
grammaticale  que  l’insertion  du  mot  consumpti  donne  ordi- 
nairement à la  phrase,  laquelle  redevient  très- régulière  par  le 
retranchement  de  ce  mot. 

Sans  entrer  dans  les  détails  d’une  discussion  qui  m’entraî- 
nerait trop  loin  ici,  et  qui  trouvera  sa  place  ailleurs,  je  me 
contenterai  de  citer  quelques-uns  des  principaux  textes. 

Paul,  L.  48,  pr .,  D.,  De  adquir.  rer.  domin.  : « Bo- 
næ  fidei  emptor  non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliéna 
re  suos  intérim  facit , non  tantum  eos  qui  diligentia  et  opéra 
ejus  provenerunt , sed  omnes  ; quia , quod  ad  fructus  attinet , 
loco  domini  pene  est.  Denique,  etiam  priusquam  percipiat, 
statim  ubi  a solo  separati  sunt , bonæ  fidei  emptoris  fiunt.  » 
— « Sans  aucun  doute,  l’acheteur  de  bonne  foi  en  percevant 
les  fruits , même  de  la  chose  d’autrui , les  fait  siens  en  atten- 
dant , non-seulement  ceux  qui  proviennent  de  sa  diligence  et 
de  son  travail,  mais  tous;  parce  que,  en  ce  qui  concerne  les 
fruits,  il  est  presque  en  la  place  du  propriétaire.  En  consé- 
quence, même  avant  la  perception,  dès  qu’ils  sont  séparés 
du  sol,  ils  appartiennent  à l’acheteur  de  bonne  foi.  » 

Le  mot  intérim  fait  allusion , dans  l’opinion  commune , au 
caractère  intérimaire  de  la  propriété  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  acquiert  sur  les  fruits  par  la  perception , propriété 
qui  se  résout  quand  le  propriétaire  du  fonds  vient  revendiquer. 

Mais  nous  avons  vu,  sur  la  L.  41 , que  l’idée  d’une  propriété 
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temporaire  ou  résoluble  était  étraugère  aux  jurisconsultes 
romains,  et  qu’ Ulpien  est  le  premier  qui  l’ait  admise  comme 
effet  d’une  condition  résolutoire  apposée  par  les  parties  à une 
translation  de  propriété.  Si  elle  eût  existé  quant  aux  fruits 
perçus  de  bonne  foi , probablement  nous  la  trouverions  expo- 
sée formellement  quelque  part.  Loin  de  là  nous  voyons  affir- 
mer d’une  manière  absolue  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
acquiert  la  propriété  des  fruits.  Je  crois  donc  que  le  mot  inté- 
rim a été  intercalé  par  Tribonien.  S’il  appartient  à Paul,  il 
doit  signifier  que  le  possesseur  fait  siens  les  fruits  qu’il  perçoit 
en  attendant,  c’est-à-dire,  pendant  le  temps  qui  précède  la 
revendication  ou  la  connaissance  du  droit  d’autrui. 

De  môme  le  mot  pene  est  suivant  moi  une  interpolation; 
car  ailleurs  il  est  dit  positivement  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  a,  pour  les  fruits  qu’il  perçoit,  le  même  droit  que  le  pro- 
priétaire. 

Écoutons,  à ce  sujet,  Julien,  L.  25,  § 1 , D.,  De  iisuris 
et  fructibus  : « In  alieno  fundo , quem  Titius  bona  fide  mer- 
catus  fuerat,  frumentum  sévi;  an  Titius  bonæ  fidei  emptor 
perceptos  fructus  suos  faciat?  Respondi  : Quod  ad  fructus 
qui  ex  fundo  percipiuntur,  intelligi  debet  propius  ea  accedere 
quæ  servi  operis  suis  acquirunt,  quoniam  in  percipiendis  fructi- 
bus magis  corporis  jus  ex  quoper  cipiuntur,  quam  seminis  ex  quo 
oriuntur,  adspicitur  (1);  et  ideo  nemo  unquam  dubitavit  quin, 
si  in  meo  fundo  frumentum  tuum  severim  (2),  segetes,  et  quod 
ex  messibus  collectum  fuerit,  meum  fieret.  Porro  bonæ  fidei 
possessor  in  percipiendis  fructibus  id  juris  habet,  quod  dominis 
prædiorum  tributum  est.  Præterea,  cum  ad  fructuarium  per- 
tineant  fructus  a quolibet  sati , quanto  magis  hoc  in  bonæ  fidei 


(1)  H.  : inspicitur. 

(2)  V.  et  II.  : se  vert  a. 
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possessoribus  recipiendum  est,  qui  plus  juris  in  percipiendis 
fructibus  habent?  cum  fructuarii  quidem  non  fiant  ante  quam 
ab  eo  percipiantur,  ad  bonæ  fidei  autera  possessorera  perti- 
neant,  quoquo  modo  a solo  separati  fuerint,  sicut  ejus  qui 
vectigalem  lundum  habet  fructus  fiunt,  simul  atque  a solo 
separati  sunt.  » — « J’ai  semé  du  blé  dans  un  fonds  apparte- 
nant à autrui  que  Titius  avait  acheté  de  bonne  foi  : Titius 
acheteur  de  bonne  foi  fera-t-il  siens  les  fruits  perçus?  Julien  a 
répondu  : En  ce  qui  concerne  les  fruits  qui  sont  perçus  d’un 
fonds,  on  doit  comprendre  qu’il  y a une  grande  analogie  entre 
. ces  fruits  et  ce  que  les  esclaves  acquièrent  par  leurs  services , 
parce  que  dans  les  fruits  à percevoir  on  considère  plutôt  le  droit 
de  la  chose  de  laquelle  on  les  perçoit  que  celui  de  la  semence 
dont  ils  proviennent.  Aussi  personne  n’a  jamais  douté  que , si 
vous  avez  semé  votre  blé  dans  mon  fonds , les  moissons  qui  y 
seront  recueillies  ne  soient  à moi.  Or  le  possesseur  de  bonne 
foi  a dans  les  fruits  qu’il  perçoit  le  même  droit  qui  est  attribué 
aux  propriétaires  des  immeubles.  En  outre,  comme  les  fruits, 
quel  que  soit  celui  qui  les  a semés,  appartiennent  à l’usufruitier, 
à combien  plus  forte  raison  cela  doit-il  être  admis  pour  les  pos- 
sesseurs de  bonne  foi,  qui  ont  plus  de  droit  dans  les  fruits  à 
percevoir,  puisque  les  fruits  n’appartiennent  pas  à l’usufruitier 
avant  qu’ils  soient  perçus  par  lui , tandis  qu’ils  appartiennent 
au  possesseur  de  bonne  foi,  de  quelque  manière  qu’ils  aient  été 
séparés  du  sol , de  même  que  les  fruits  appartiennent  à celui 
qui  a un  fonds  vectigal , dès  qu’ils  ont  été  séparés  du  sol.  » 
Voilà  une  doctrine  bien  positive  : le  possesseur  de  bonne 
foi  a , quant  aux  fruits , le  même  droit  que  le  propriétaire  et 
que  le  titulaire  d’un  fonds  vectigal  ou  emphytéotique,  et  plus 
de  droit  que  l’usufruitier,  qui  ne  fait  les  fruits  siens  qu’en  les 
percevant  lui-même,  tandis  que  les  premiers  les  acquièrent 
dès  qu’ils  sont  séparés  du  sol , même  par  accident,  même  par 


Digilized  by  Googl 


310  DIG.  , VI,  1,  DE  BEI  VIN  DI  CA  TIONE , L.  US. 

le  fait  d’un  tiers , comme  un  voleur,  qui  ne  travaillait  pas  pour 
eux.  Or  l’emphytéote  ni'  l’usufruitier  ne  restituent  jamais  au 
propriétaire  les  fruits  qu’ils  ont  acquis;  comment,  si  cette  res- 
titution était  imposée  au  possesseur  de  bonne  foi,  Julien  di- 
rait-il qu’il  a autant  de  droit  que  le  propriétaire  et  l’emphy- 
téote,  et  qu’il  a plus  de  droit  que  l’usufruitier?  Cette  der- 
nière assertion  serait  bien  étrange,  si,  ayant  sur  l’usufruitier 
le  faible  avantage  d’acquérir,  avant  d’y  avoir  touché,  les 
fruits  détachés  par  le  vent  ou  par  un  voleur,  le  possesseur  de 
bonne  foi  était  inférieur  à ce  même  usufruitier,  en  un  point 
bien  autrement  important,  la  nécessité  de  restituer  tous  les 
fruits  non  consommés? 

Remarquez  en  outre  que  les  partisans  de  l’opinion  qui  admet 
cette  nécessité  comme  existant  déjà  au  temps  de  la  jurisprudence 
classique,  n’y  assujettissent  pas  les  produits  des  acquisitions  faites 
par  les  esclaves  ex  operis  suis  ou  ex  re possessoris , produits  qui 
sont  considérés  comme  fruits;  en  sorte  que  si  celui  qui  pos- 
sède de  bonne  foi  un  champ  et  un  esclave,  a dans  ses  greniers,  * 
au  moment  de  la  revendication,  un  sac  de  blé  provenant  du 
champ  et  un  sac  de  blé  provenant  du  salaire  rapporté  par  l’es- 
clave du  travail  qu’il  a fait  pour  le  voisin  après  avoir  achevé 
la  moisson  chez  le  possesseur  son  maître  apparent , le  posses- 
seur rendra  au  propriétaire  du  champ  et  de  l’esclave  le  pre- 
mier sac  et  non  le  second.  Je  ne  puis  croire  que  le  sens  pra- 
tique des  jurisconsultes  romains  eût  admis  une  doctrine  con- 
duisant à une  pareille  bizarrerie.  Je  suis  intimement  convaincu 
qu’ils  professaient  la  doctrine  à laquelle  notre  bon  sens  mo- 
derne est  revenu  en  abandonnant  la  malheureuse  innovation 
du  Bas-Empire.  Une  question  secondaire  seulement  les  divi- 
sait : Le  possesseur  de  bonne  foi  cesse-t-il  de  faire  siens  les 
fruits  qu’il  perçoit  dès  qu’il  sait  que  la  chose  est  à autrui?  ou, 
malgré  cette  connaissance  qui  lui  survient , continue-t-il  de  les 
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faire  siens  jusqu’à  ce  qu’il  soit  évincé  par  le  propriétaire? 
Julien  était  de  ce  dernier  avis.  L.  25,  § 2,  D .,  De  mur . et 
fruct.  (à  la  suite  du  passage  cité  tout  à l'heure,  p.  308)  ; « Bonæ 
fidei  emptor  sévit,  et,  antequara  fructus  perciperet,  cognovit 
fundum  alienum  esse  ; an  perceptioue  fructus  suos  faciat  quæ- 
ritur.  Respondi  : Bonæ  fidei  emptor,  quod  ad  percipiendos 
fructus,  intelligi  debet,  quamdiu  ev ictus  fundus  non  fuerit; 
nam  et  servus  alienus,  quem  boua  tide  emero,  tamdiu  mihi 
ex  re  mea  vel  ex  operis  suis  acquiret,  quamdiu  a me  evictus 
non  fuerit.  » — « Un  acheteur  de  bonne  foi  a semé,  et, 
avant  qu’il- perçût  les  fruits,  il  a su  que  le  fonds  était  à autrui, 
on  demande  si,  par  la  perception,  il  fait  les  fruits  siens.  Ju- 
lien a répondu  : L’acheteur  doit  être  réputé  de  bonne  foi 
quant  à la  perception  des  fruits , tant  qu’il  n’a  pas  été  évincé 
du  fonds;  car  l’esclave  d’autrui  que  j’ai  acheté  de  bonne  foi 
acquiert  pour  moi  ce  qui  provient  de  ma  chose  ou  de  ses  ser- 
vices, tant  que  je  n’en  ai  pas  été  évincé.  » 

Au  contraire , Paul , dont  l’opinion  a prévalu , pense  que 
la  mauvaise  foi  qui  survient  pendant  la  durée  d’une  possession 
commencée  de  bonne  foi , bien  qu’elle  n’arréte  pas  le  cours  de 
l’usucapion,  met  obstacle  à l’acquisition  ultérieure  des  fruits. 
JL.  48,  § 4 , D.,  De  adq.  rer.  domm.  (à  la  suite  du  pas- 
sage déjà  cité,  p.  307)  : « Quæritur,  si,  eotempore  quo  mihi 
res  traditur,  putem  vendentis  esse,  deinde  cognovero  alienam 
esse,  quia  persévérât  per  lorigum  tempus  capio,  an  fructus 
meos  faciam.  Pomponius  putat  verendum  ne  non  sit  bonæ 
fidei  possessor,  quamvis  capiat;  hoc  enim  ad  jus,  id  est  usu- 
capionem,  illud  ad  factum  pertinere,  ut  quis  bona  aut  mala 
fide  possideat.  Nec  conlrarium  est  quod  longura  tempus  cur- 
rit;  nam  e contrario  is  qui  non  potest  capere  propter  rei 
vitium , fructus  suos  facit.  « — « Si , au  temps  où  une  chose 
m’est  livrée , je  pense  qu’elle  est  au  vendeur,  et  qu’ensuite 
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j’aie  su  qu’elle  est  à autrui , comme  l’usucapion  continue , 
ferai-je  les  fruits  miens?  Pomponius  (annotateur  de  Julien)  dit 
qu’il  craint  bien  que  l’acheteur  ne  soit  plus  possesseur  de 
bonne  foi,  quoiqu’il  usucape;  car  ce  dernier  point,  c’est-à- 
dire  l’usucapion,  concerne  le  droit,  et  le  premier  point,  celui 
de  savoir  si  quelqu’un  possède  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi , 
concerne  le  fait.  Et  l’on  ne  peut  pas  tirer  objection  de  ce  que 
l’usucapion  court;  car  réciproquement  quelqu’un  qui  ne  peut 
pas  usucaper  à cause  du  vice  de  la  chose  fait  les  fruits  siens.  -> 

La  doctrine  que  je  viens  d’exposer  trouve , suivant  moi , 
une  confirmation  dans  le  texte  de  Papinien  que  je  commente. 
En  effet,  dans  la  théorie  vulgaire,  d’après  laquelle  le  posses- 
seur doit  restituer  les  fruits  perçus  avant  la  litiscontestation , 
quand  ils  ne  sont  pas  consommés,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
Papinien  ferait  compenser  les  dépenses  utiles  avec  ces  fruits 
plutôt  qu’avec  ceux  qui  ont  été  perçus  depuis  la  litiscontesta- 
tion. Dans  l’un  comme  dans  l’autre  cas  la  compensation  se 
ferait  sur  des  valeurs  que  le  défendeur  aurait  à restituer  au 
demandeur,  et  par  conséquent  le  demandeur  supporterait  la 
totalité  des  dépenses  utiles , et  le  défendeur  serait  remboursé 
de  cette  totalité.  Comment  Papinien  pourrait  il  dire  alors  que, 
cette  compensation  faite,  le  demandeur  ne  rembourse  que 
l’excédant  (admissa  compensatione,  super fluum  sumptum, 
meliore  prœdio  facto,  dominus  restituere  cogitur )? 

Au  contraire , dans  ma  manière  de  voir,  celte  expression 
s’explique  parfaitement.  Papinien,  exigeant  que  le  possesseur 
compense  ses  dépenses  utiles  avec  des  fruits  qu’il  n’aurait  pas 
restitués,  dont  il  aurait  profité,  peut  dire  avec  vérité  que  le 
propriétaire  ne  remboursera  que  l’excédant  des  dépenses, 
puisque  la  partie  de  ces  dépenses  qui  se  prend  sur  les  fruits  que 
le  possesseur  devait  conserver  est  réellement  supportée  par 
celui-ci. 
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Ainsi  en  reprenant  notre  exemple  : les  dépenses  utiles, 
limitées  à l’augmentation  de  valeur  du  fonds,  montent  à quatre- 
vingt  mille  sesterces.  Les  fruits  perçus  avant  la  litiscontesta- 
tion  montent  à cinquante  mille. 

Dans  le  système  qui  oblige  le  possesseur  à restituer  ces 
fruits , le  propriétaire  supporte  non-seulement  les  trente  mille 
montant  de  l’excédant,  mais  les  cinquante  mille  qui  se  com- 
pensent avec  les  fruits,  puisque  sans  cette  compensation  il 
aurait  reçu  ces  fruits. 

Dans  mon  système,  au  contraire,  les  cinquante  mille,  compen- 
sés avec  les  fruits,  sont  supportés  par  le  possesseur,  qui,  sans  cette 
compensation,  aurait  profité  de  ces  fruits,  et  le  propriétaire  ne 
supporte  réellement  que  les  trente  mille  montant  de  l’excédant. 

Que  le  propriétaire  rembourse  ces  trente  mille  sesterces  en 
les  comptant  au  possesseur,  ou  qu’il  les  impute  à celui-ci  sur 
le  montant  de  l’estimation  des  fruits  ou  du  fonds  au  payement 
de  laquelle  il  le  fera  condamner  faute  de  restitution,  c’est 
toujours  le  propriétaire  qui  les  supporte,  soit  par  déboursé, 
soit  par  diminution  de  recette. 

Ce  raisonnement  se  représentera  d’une  manière  plus  frap- 
pante au  sujet  d’une  autre  consultation  semblable  de  Papinien, 
tirée  du  même  lib.  ]I  Responsorum , qui  forme  la  L.  65. 

49-  Celscs,  libro  XVIll  Di-  49*  Celse  , Digeste  , livre 
gestorum.  XVIll. 

Solum  partem  esse  ædium  Je’regarde  le  sol  comme  for- 
existimo , nec  alioquin  subjace-  mant  une  partie  de  la  maison  , 
re,  uti  mare  navibus.  et  comme  n’en  étant  pas  seule- 

ment le  support , ainsi  que  la 
mer  l’est  pour  les  vaisseaux. 

La  maison  et  le  sol  sur  lequel  elle  est  bâtie  ne  constituent 
pas  deux  choses  distinctes  : il  n’y  a qu’une  chose  unique  qui  se 
compose  du  sol  et  des  constructions.  Le  sol  n’est  pas  simple- 
ment la  place  qu’occupe  l’édifice,  le  support  qui  le  soutient, 
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comme  la  mer  est  par  rapport  au  navire  : le  sol  est  une  partie 
de  la  maison.  Tant  que  la  maison  subsiste,  le  sol  ne  peut  pas 
être  revendiqué  sans  la  maison , ni  la  maison  sans  le  sol. 

§ i.  Meum  est,  quod  ex  re  § i.  Ce  qui  reste  de  ma  chose 
mea  superest,  cujus  viiidicandi  est  h moi,  et  j’ai  le  droit  de  le 
jus  habeo.  revendiquer. 

Ce  qui  reste  de  ma  chose  continue  d’ôtre  à moi,  et  je  puis 
le  revendiquer.  Ainsi  les  décombres  d’une  maison  écroulée  ou 
incendiée  continuent,  ainsi  que  le  sol,  d’appartenir  au  pro- 
priétaire de  la  maison.  Le  droit  de  propriété  que  j’avais  sur 
une  chose  continue  d’exister  sur  ses  débris , à la  différence  du 
droit  d’usufruit,  qui  finit  dès  que  la  chose  est  modifiée  de  ma- 
nière à ne  pouvoir  plus  servir  au  même  usage.  (Voy.  l’Intro- 
duction, nos  94  et  99).  Cependant  le  droit  du  propriétaire 
finirait  également  si,  par  le  fait  d’un  tiers,  la  chose  avait  été 
transformée  de  façon  à constituer  une  nouvelle  espèce  qui  ap- 
partiendrait au  fabricant.  C’est  ce  qui  fait  dire  à Cujas  (1)  : 
Quod  ex  re  mea  super  est  semper  est  meum ; quod  ex  re  ' 
mea  est , non  est  semper  meum  ; — « Ce  qui  reste  de  ma 
chose  est  toujours  à moi  ; ce  qui  provient  de  ma  chose  n’est 
pas  toujours  à moi.  » 

Mon  droit  de  propriété  serait  également  perdu,  et  pour  tou- 
jours, si  ma  chose  devenait  partie  intégrante  d’une  autre 

chose  par  une  union  intime  qui  ferait  définitivement  dispa- 

• - 

raître  son  individualité,  comme  dans  le  cas  de  ferruminatio . 
(Voy.  L.  23,  § 5,  ci-dessus,  p.  211  etsuiv.) 

5o.  Callistratus  , libro  II  5o.  Callistrate  , Édit  mord - 
Edicti  monitorii.  foire»  liu.  11. 

Si  ager  ex  emptionis  causa  ad  Celui  à qui  un  champ  appar- 
aliquem  pertineat,  non  recte  hac  tient  pour  cause  de  vente  , ne 


; "(4)  Ad  h,  l.  (t.  VII,  p.  318). 
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actione  agi  poterit  ante  quam  pourra  valablement  intenter  l’ac- 
traditus  sit  ager,  tuncque  pos-  tion  réelle,  avant  que  le  champ 
sessio  amissa  sit.  lui  ait  été  livré  et  qu’il  en  ait  en- 

suite perdu  la  possession. 

Celui  qui  a acheté  un  fonds  n’en  est  pas  par  cela  seul  pro- 
priétaire , et  si  le  jurisconsulte  dit  que  le  fonds  lui  appartient 
en  vertu  de  l’achat  (si  ex  emptionis  causa  ad  aliquem  per- 
tinent) , c’est  en  ce  sens  qu’il  a droit  d’en  obtenir,  par  une 
action  personnelle,  la  propriété,  mais  non  en  ce  sens  qu’il 
l’ait  déjà;  car  le  jurisconsulte  ajoute  qu’il  ne  peut  pas  le  de- 
mander par  action  réelle , s’il  n’a  été  mis  en  possession  par  la 
tradition  et  s’il  n’a  ensuite  perdu  cette  possession.  Bien  en- 
tendu que , si  l’acheteur  était  déjà  en  possession  pour  cause  de 
dépôt,  de  commodat  ou  de  louage,  la  tradition  ne  serait  pas 
nécessaire  (1)  ; le  simple  consentement  du  vendeur  suffirait 
pour  convertir  sa  possession  naturelle  en  véritable  possession , 
et  lui  transférer  en  même  temps  la  propriété. 

L’action  réelle  que  l’acheteur  pourra  intenter  après  la  tra- 
dition, sera:  Yactio  in  rem  civilis , s’il  s’agit  d’une  chose 
nec  mancipi ; Yactio  in  rem  publiciana , s’il  s’agit  d’une 
chose  mancipi . 


(1)  Stéphane,  note  sur  sa  paraphrase  de  notre  texte,  Suppl.  Basil. , 
schol.  126  (p.  26).:  Oute  yàp  ^ îrpdau;  aOr}j  lu.£Taxi,ôr1ari  r?jv  SeaTroretav. 
Toïïxo  Ss  vdr;Gov , evOa  <pvar»J)  TrporjpfcaxQ  xaxo^r,.  To'ts  Y«p 
7rpaarei  SeaTro^ei  xoù  7r£7rpapi£vou  7rpaYU-avoç  ô 7rpw7}v  ê/uyj  auxo  £v  “rcapa- 
xaTaOr'xv] , rj  Iv  ypirçcrEi,  yj  ev  jjuaOwerEi,  xal  ScUTÉpaç  ou  Seïtcu  xpaSiTfovoç. 
— .«  Car  la  vente  elle-même  ne  transfère  pas  la  propriété.  Entendez  cela 
du  cas  où  la  possession  naturelle  n’a  pas  précédé  car  alors  celui  qui 
avait  déjà  la  chose  en  dépôt,  en  commodat  ou  en  louage,  en  devient 
propriétaire  dès  le  moment  de  l’achat , et  n’a  pas  besoin  d’une  seconde 
tradition.  » 
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§ i.  Sed  heres  de  eo  quod  § i.  Mais  l'héritier  intentera 
hereditati  obvenerit  recte  afjet,  valablement  l’action  réelle  rela- 
etiatnsi  possessioneni  ejus  adhuc  tivement  à ce  qui  est  advenu  h 
non  habuerit.  l’hérédité,  bien  qu’il  n’en  ait  pas 

encore  eu  la  possession. 

. r 

t \ 

L’héritier  devient  propriétaire  de  toutes  les  choses  hérédi- 
taires, soit  qu’elles  appartinssent  déjà  au  défunt,  soit  quelles 
aient  été  acquises  à l’hérédité  jacente.  Il  en  devient  propriétaire 
dès  l’instant  de  la  délation  de  l’hérédité,  s’il  est  héritier  né- 
cessaire; dès  l’instant  de  l’adition  de  l’hérédité,  s’il  est  héritier 
volontaire.  Il  n’a  pas  besoin  pour  cela  d’avoir  pris  possession. 

Il  a donc  la  propriété  et  peut  intenter  la  revendication  dès 
qu’il  est  héritier;  mais  il  n’a  pas  la  possession,  et  il  ne  peut 
exercer  les  interdits  possessoires  qu’ autant  qu’il  a pris  effecti- 
vement possession  (1)  : seulement  si  le  défunt  a commencé 
l’usucapion,  elle  continue  de  courir  et  peut  s’accomplir  soit 
pendant  que  l’hérédité  est  jacente,  soit  depuis  l’adition,  sans 
que  l’héritier  soit  entré  de  fait  en  possession  (2). 

5i.  Pomponius,  libro  XVI ad  5i.  Pomponius,  Sur Sabinus, 
Sabinam.  liv.  XVI . 

Si  in  rem  actum  sit , et  in  Si  l’action  réelle  a été  inten-  * 


(t)  Javolénus,  L.  23,  D. , De  adq.  possess.  : « Cum  herede3  instituti 
sumus,  adita  hereditate  omnia  quidem  jura  ad  nos  transeunt,  possessio 
tamen,  nisi  naturaliter  comprehensa,  ad  nos  non  pertinet.  » 

(2)  C’est  le  sens  de  ce  passage  de  Paul,  L.  30,  D.,  Ex  quib.  caus.  ma- 
jor. : « Quia  possessio  defuncti,  quasi  juncta,  descendit  ad  heredem, 

et  plerumque  nondum  hereditate  adita  completur.  » Ce  texte  a induit  en 
erreur  quelques  auteurs  en  leur  faisant  croire  que  l'héritier  chez  les  Ro- 
mains avait  la  saisine  comme  chez  nous;  et  il  a ainsi  paru  en  contradic- 
tion avec  le  texte  cité  dans  la  note  précédente  à ceux  qui  n’ont  pas  pris 
garde  qu'il  s’agissait  seulement  ici  de  la  continuation  de  l’usucapion  com- 
mencée parle  défunt.  Cum  miles  qui  usucapiebat  decesserit , et  heres  imple- 
verit  usucapionem,  dit  Paul  en  commençant. 
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heredem  possessoris  judicium  tée,  et  que  l’instance  soit  donnée 
datum  sit,  culpa  quoque  et  dolus  contre  l’héritier  du  possesseur , 
malus  heredis  in  hoc  judicium  la  faute  et  le  dol  de  cet  héritier 
venit.  entreront  aussi  dans  l’apprécia- 

' tion  du  juge. 

Nous  avons  vu,  en  expliquant  la  L.  42,  que  l’action  in  rem , 
une  fois  intentée  contre  le  possesseur , continue  contre  son 
héritier , et  que  celui-ci  doit  être  condamné  pour  le  dol  ou  la 
faute  du  défunt. 

Dans  le  présent  texte  il  est  dit  que  cet  héritier  doit  aussi 
être  condamné  pour  son  propre  dol  et  sa  propre  faute.  11  s’agit 
bien  du  cas  où  la  litiscontestation  a eu  lieu  avec  le  défunt,  puis- 
qu’il est  dit  que  l’action  réelle  a été  intentée  {si  in  rem 
actum  sit ) et  qu’ensuite  l’instance  a été  donnée , c’est-à-dire 
transférée,  continuée,  contre  l’héritier  du  possesseur  (et  in 
hei'edem  possessoris  judicium  datum  sit)  (1). 

52.  Jülianus  , libro  LV  Di-  52.  Julien  , Digeste , liv.  LV, 
gestorum.  Lorsque  le  possesseur  d’un 

Cum  autem  fundi  possessor  fonds  a cessé  par  son  dol  de  le 
antelitem  contestatam  dolo  malo  posséder  avant  la  litiscon  testa - 
fundum  possidere  desiit,  here-  tion , ses  héritiers  ne  sont  point 


(1)  C’est  ainsi  que  l’entendent  Cujas,  adl.  42  (t.  VII,  p.  312),  et  Pothier, 
h.  t.,  n.  18. — C’est  aussi  ce  que  dit  très-expressément  Stéphane,  dans 
sa  paraphrase  de  notre  texte,  Suppl.  Basil.,  schol.  130  (p.  26)  : ’Eiv 
x9j<;  îv  £spt.  7rpoxaTap£Ô£t<rr)ç  TeXeurrçcr/)  ô 7roffffeaawp,  xa\  xaxà  xXYjpovo'fxou 
ctùxoü  xk  XotTri  Yup-vàÇetai  T7jç  uttoGsocojç  , xaTacpepexai  eîç  xotxaStxYjv  ou 
[aovov  ô tou  TeX£urjfaavTO;  SoXoç , aXXà  xa\ , x9j;  tv  ébrotij , wç  £ipr,Tat , 
7rpoxaTap*^G£tor,ç , àvayxy)  tov  xX^povo^ov  xai  xà  arco  SoXou  xal  xouXtoxç 
auxou  xou  xXr,povo{i.ou xaTaoixaÇEaôat.  — « Si , après  que  la  litiscon- 

testation a eu  lieü  sur  l’action  in  rem , le  possesseur  est  décédé,  et  que 
l’instance  continue  de  se  poursuivre  contre  son  héritier,  ce  n’est  pas  seu- 
lement le  dol  du  défunt  qui  est  déduit  dans  la  condamnation,  mais,  l’action 
in  rem  ayant  une  fois  subi  la  litiscontestation , comme  il  a été  dit,  il  faut 
nécessairement  que  l’héritier  soit  aussi  condamné  pour  son  dol  et  sa 
faute  propres.  » 
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des  ejus  in  rem  qnidem  aciio-  tenus  de  défendre  contre  l’action 
nem  suscipere  cogendi  non  sunt,  réelle  , mais  on  devra  donner 
sed  in  factum  actio  adversus  eos  contre  eux  une  action  en  fait,  au 
reddi  debcbit,  per  quam  resti-  moyen  de  laquelle  ils  seront 
tuerc  cogantur  quanto  locuple-  contraints  de  restituer  tout  ce 
tes  (a)  ex  ea  re  facti  fuerunt.  dont  ils  se  sont  enrichis  à Tocca- 
ta) V.  : locupletiores.  sion  dû  cette  chose. 

Si  le  possesseur  qui  a cessé  par  dol  de  posséder  avait  été 
actionné,  et  qu’il  fût  mort  après  la  litiscontestation,  l’instance, 
comme  nous  l’avons  vu,  continuerait  contre  les  héritiers , qui 
succèdent  aux  obligations  que  la  litiscontestation  a imposées  au 
défunt,  parce  que  ces  obligations  sont  considérées  comme  con- 
tractuelles ou  quasi-contractuelles. 

Mais  si  la  litiscontestation  n’avait  pas  eu  lieu  avec  le  défunt, 
l’action  in  rem,  qui  aurait  pu  être  donnée  contre  lui,  quia 
dolu8  pro  possessione  est,  prenant , du  côté  du  défendeur , le 
caractère  d’une  action  pénale  (I),  fondée  sur  une  obligation 
naissant  d’un  délit,  ne  passe  pas  contre  les  héritiers.  Cependant 
ceux-ci  pourront  être  poursuivis  s’ils  se  sont  enrichis  par  suite  du 
dol  du  défunt,  par  exemple,  si,  le  défunt  ayant  vendu  la  chose 
par  dol,  les  héritiers  ont  trouvé  le  prix  dans  l’hérédité  ou  l’ont 
exigé  eux-mêmes.  L’action  qui  sera  donnée  contre  eux  ne  sera 
pas  l’action  in  rem,  parce  quelle  compète  seulement  contre 
celui  qui  possède  et  par  extension  contre  celui  qui,  à cause  de 
son  dol  personnel,  est  réputé  posséder  ; mais  ce  sera  une  action 
in  factum,  analogue  aux  actions  personnelles  naissant  des 


(1)  Savigny,  System,  § 212  (t.  V,  p.  64)  : « Hier  nimmt  die  Klage 
vttllig  die  Natur  einer  einseitigeu  Strafklage,  gegründet  auf  eine  obligalio 
ex  deliclo,  an,  uad  sie  geht  daher  auch  gegen  den  Erben  nur,  insoweit 
dieser  reicher  ist  durch  die  Unredlichkeil  der  Erblasscrs.  » 

Cujas,  Cornm.  inlib.  Lf'  Dig.  JuHani , ad  h.  I.  (t.  VI,  p.  379),  dit: 
« Dolum  esse  pro  posaessione  ei  qui  dolum  admisit,  non  heredi  ejus , qui 
nibil  admisit  dolo  malo.  » 
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délits  quand  elles  sont  donuées  contre  l’héritier  innocent  du 
délinquant  pour  lui  enlever  le  profit  qu’il  retirerait  du  délit  de 
son  auteur.  C’est  ce  qui  a lieu  aussi,  en  pareil  cas,  pour  l’ac- 
tion ad  exhibendum,-  seulement,  comme  cette  action  est  per- 
sonnelle, on  n’a  pas  vu  de  difficulté  à la  donner  contre  l’héritier, 
en  la  restreignant  à ce  dont  celui-ci  s’enrichit.  Voici  ce  que  dit 
Paul,  L.  12,  § 6,  D.,  Jd  exhib.,  à la  suite  du  passage  que 
j’ai  cité  dans  le  commentaire  sur  la  L.  42  : « Plane  ex  dolo  de- 
functi  danda  est  in  heredem  hæc  actio,  si  locupletior  hereditas  eo 
nomine  facta  sit , veluti  quod  pretium  rei  consecutus  sit.  » — 
« Toutefois,  à cause  du  dol  du  défunt,  cette  action  doit  être  don- 
née contre  l’héritier,  si  l’hérédité  s’est  enrichie  à cette  occasion, 
si,  par  exemple,  l’héritier  a obtenu  le  prix  de  la  chose.  » 

53.  Pomponius,  libro  XXXI  53.  Pomposics  , Sur  Sabinus, 
ad  Sabiimm.  liv.  XXXI. 

Si  fundi  possessor  eum  exco-  Si  le  possesseur  d’un  fonds 
luisset  sevissetvc,  et  postea  fun-  l’a  cultivé  et  planté,  et  qu’en- 
dus  evincatur,  consita  tollere  suite  il  en  soit  évincé,  il  ne  peut 
non  potest.  pas  enlever  ses  plantations. 

Les  fruits  pendants  ne  sont  pas  régis  par  les  règles  sur  la 
restitution  des  fruits;  ils  ne  sont  pas  restitués  comme  fruits, 
mais  comme  partie  de  la  chose,  ainsi  que  nous  l’a  dit  Gaius, 
L.  44. 

Le  possesseur  ne  peut  pas  enlever  les  plantes  ou  les  arbres 
qu’il  a semés  ou  plantés,  dit  notre  texte;  mais  sa  décision 
absolue  doit,  selon  Cujas  (1),  être  modifiée  par  les  distinc- 
tions contenues  dans  la  L.  38,  qui  est  applicable  aux  planta- 


(1)  Ad  h.  I.  (t.  Vil,  p.  319).  — C’était  aussi  l’avis  de  Stéphane,  l.  c., 
schol.  134,  135  (p.  27)  : Toüto  8è  vÔ7)crov  xaxà  rJjv  iv  tw  mat'vTjv 
Stsc'axiÇiv.  — Mfpvqao  t Sv  iv  tw  Xrj'  xEipfvcov  SiauTt'ÇeùJv.  — « Entendez 
ceci  d’après  la  distinction  exposée  dan3  le  dig.  38.  » — « Souvenez- 
vous  des  distinctions  exposées  dans  le  dig.  38.  » 
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tions  comme  aux  constructions  ( œdificasti  aut  conseruisti ). 
(Voy.  ci-dessus,  p.  269.)  Ainsi  le  possesseur  pourra  enlever 
les  plantes  ou  les  arbres,  si  le  propriétaire  ne  lui  rembourse 
les  dépenses  utilement  faites,  quand  il  en  a les  moyens,  ou, 
sinon,  au  moins  le  prix  qu’on  retirerait  des  objets  en  les  en- 
levant. Il  n’y  a pas,  à cet  égard,  continue  Cujas,  de  différence 
entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise 
foi.  J’incline  assez  pour  son  opinion  (voy.  ci-dessus,  p.  265, 
269)  ; seulement  je  pense  que  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  du 
possesseur  disposera  le  juge  à prendre  plus  facilement  tel  ou 
tel  parti. 


54.  Ulpianus,  libro  VI  Opi - 54.  Ulpien , Opinions , liv.  VI. 

monum . Entre  prêter  à autrui  son  mi- 

Inter  officium  advocationis  et  nistère  comme  avocat  et  défen- 
rei  suæ  defensionein  multum  dre  sa  propre  affaire  il  y a beau- 
est  (a);  nec  propterea  quis,  si  coup  de  différence j et  si  l’avocat 
postea  cognoverit  rem  ad  se  découvre  ensuite  que  la  chose 
pertinere,  quod  alii  eam  vindi-  lui  appartient,  il  n’a  pas  perdu 
canti,  tune  ignorans  suam  esse,  sa  propriété  pour  avoir,  alors 
adsistebat,  dominium  suum  ami-  qu’il  ignorait  que  cette  chose 
sit.  ' était  à lui,  assisté  un  autre  qui 

(a)  V.  et  H.  : interest.  r la  revendiquait. 

s . * 

Celui  qui , en  revendiquant  sa  chose,  a perdu  son  procès , 
sera  repoussé  par  l’exception  rei  judicatœ,  s’il  intente  de 
nouveau  la  revendication  pour  cette  môme  chose. 

Mais  celui  qui,  ignorant  son  droit  de  propriété  sur  un  objet, 
a assisté  de  ses  conseils,  comme  avocat,  une  personne  qui  le  re- 
vendiquait, ne  peut  pas,  quand  même  il  aurait  été  jugé  que  cet 
objet  appartenait  au  revendiquant,  être  repoussé  par  l’exceptiou 
de  la  chose  jugée,  s’il  revendique  ensuite  lui-même  cet  objet 

% 

qu’il  a reconnu  être  à lui.  Il  ne  peut  être  réputé  avoir  renoncé 
à un  droit  qu’il  ne  connaissait  pas,  il  n’a  point  perdu  sa  propriété 
( dominium  suum  non  amisit) , c’est-à-dire  que  ce  droit  ne 


321 


* . / 

DIG.,  TI,  1,  DE  BEI  VINDICATIONE , L.  55. 

sera  point  paralysé  entre  ses  mains  par  l’exception  de  la  chose 
jugée. 

11  en  serait  encore  ainsi  quand  même  il  n’aurait  pas  seule- 
ment assisté  comme  avocat,  mais  représenté  comme  procureur 
le  revendiquant,  et  partant  soutenu  lui-même  le  procès  pour 
celui-ci,  toujours  dans  l’ignorance  de  son  propre  droit. 

Vainement  opposerait-on  le  texte  de  Paul  qui  forme  la  L. 
32,  pr.,  D.,  De  incffic.  testa?n.  : u Si  exheredatus  petenti 
legatum  ex  testamento  advocationem  præbuit,  procuratio- 
nemve  suscepit,  removetur  ab  accusatione;  agnovisse  enim 
videtur , qui  qualequale  judicium  defuncti  comprobavit.  » — 
« Si  un  fils  exhérédé  a prêté  son  ministère  d’avocat  à quel- 
qu’un qui  demandait  un  legs  en  vertu  du  testament,  ou  l’a  re- 
présenté comme  procureur,  il  sera  repoussé  de  la  poursuite 
qu’il  voudrait  intenter  pour  faire  déclarer  le  testament  inoffi- 
cieux ; car  il  paraît  avoir  reconnu  le  testament  dès  qu’il  a ap- 
prouvé les  dispositions  telles  quelles  du  défunt.  » 

Ici  le  fils  savait  que  le  testament  était  inofficieux , puisqu’il 
connaissait  son  exhérédation  ; en  prêtant  son  ministère  à la 
réclamation  d’un  légataire,  et  en  poursuivant  ainsi  l’exé- 
cution du  testament,  il  a approuvé  ce  testament  : or  la  plus 
légère  approbation  lui  fait  perdre  le  droit  de  l’attaquer  comme 
inofficieux. 


55.  Julianus  , libro  LF  Di- 
gestorum. 

Si  possessor  fundi  ante  judi- 
cium acceptum  duobus  heredi- 
bus  relictis  decesserit,  et  ab  al- 
téra ex  his , qui  lolum  fundum 
possidebat , totus  petitus  fuerit , 
quin  in  solidum  condemnari  de- 
beat  dubitari  non  oportet. 


55.  Julien,  Digeste,  liv.  LF. 

Si  le  possesseur  d’un  fonds  , 
avant  l’instance  engagée,  est  dé- 
cédé , laissant  deux  héritiers , et 
que  le  fonds  tout  entier  ait  été 
revendiqué  contre  l’un  d’eux 
qui  le  possédait  en  totalité,  il 
est  hors  de  doute  qu’il  doit  être 
condamné  pour  le  tout. 


- Nous  avons  vu,  sur  la  L.  42  (p.  286  ci-dessus),  que  l’héri- 

21 
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tier  du  possesseur  est  passible  de  l’action  réelle,  non  pas  en 
qualité  d’héritier,  mais  comme  étant  possesseur  lui-même, 
toutes  les  fois  qu’il  n’y  a pas  eu  litiscontestation  avec  le  défunt. 
Par  conséquent,  celui  des  héritiers  du  possesseur  qui  ne  possède 
pas  lui  même  ne  saurait  être  poursuivi,  et  celui  qui  possède 
seul  la  totalité  de  la  chose  peut  être  poursuivi  et  condamné 
pour  le  tout.  « 

Le  présent  texte  de  Julien  est  cité  par  Paul,  Z.  2 , § 2, 
/).,  De  stipulationibus  prœtoriis.  Je  vais  transcrire  et  ex- 
pliquer ce  passage  assez  difficile  de  Paul,  parce  qu’il  résume 
et  complète  la  doctrine  qui  découle  des  ZL.  42,  51,  52  et 

. • N 

55  de  notre  titre  : « Incertam  quantitatem  continet  stipulatio 

judicatum  solvi , et  his  similes  : in  quibus  respondetur 

scindi  cas  in  personas  heredum;  quamvis  possit  dici  ex  persona 
heredum  promissoris  non  posse  descendentem  a defuncto  sti- 
pulationem  diversam  conditionem  cujusque  facere;  at  in  con- 
trarium  summa  ratione  fit  ut,  uno  ex  heredibus  slipulatoris 
vincente,  in  partem  ejus  coramittatur  stipulatio;  hoc  enim 
facere  verba  stipuîationis  : quanti  ea  res  est . Sed  si  unus  ex 
heredibus  promissoris  totam  rem  possideat,  in  solidum  eum 
damnandum  Julianus  scribit.  In  quantum  autem  ipse  ea  stipu- 
latione,  vel  fidejussores,  an  omnino  teneantur,  dubitari  potest. 
Et  videndum  ait  ne  non  committatur  ; sed  si  lite  contestata 

's'”::  -7r . ■ 

possessor  decesserit,  unum  ex  heredibus  non  majore  ex  parte 
damnandum,  licet  totum  fundum  possideat,  quam  ex  qua  heres 
est.  » — « La  stipulation  judicatum  solvi  et  autres  sembla- 
bles contiennent  une  quantité  indéterminée.  On  décide  relati- 
vement à ces  stipulations  qu’elles  se  divisent  entre  les  person- 
nes des  héritiers;  on  peut  dire,  il  est  vrai,  qu’une  stipulation 
venant  du  défunt  ne  peut  pas,  à raison  de  la  personne  des 
héritiers  du  promettant,  rendre  différente  la  condition  du  sti- 
pulant; mais  dans  l’hypothèse  contraire,  c’est  avec  grande 
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raison  qu’un  des  héritiers  du  stipulant  obtenant  gain  de 
cause,  la  stipulation  est  commise  pour  sa  part;  car  cela 
résulte  des  termes  mêmes  de  la  stipulation  : autant  que 
la  chose  vaut.  Si  un  des  héritiers  du  promettant  possède 
toute  la  chose,  Julien  écrit  qu’il  doit  être  condamné  pour  le 
tout;  mais  pour  combien  cet  héritier  ou  les  fidéjusseurs  seront- 
ils  tenus  en  vertu  de  cette  stipulation?  ou  même  seront-ils 
tenus?  cela  peut  faire  doute.  Julien  est  porté  à décider  que 
la  stipulation  ne  sera  pas  commise,  mais  que,  si  le  possesseur 
est  décédé  après  la  litiscontestation , un  des  héritiers , quoi- 
qu’il possède  tout  le  fonds,  ne  sera  pas  condamné  pour  une 
part  plus  forte  que  celle  pour  laquelle  il  est  héritier.  » 

Rappelons-nous  que  dans  l’action  in  rem  par  formule  péti- 
toire , la  seule  dont  il  soit  question  dans  les  textes  des  Pandec- 
tes, le  défendeur  doit  donner  la  caution  judicalum  solvi 
(voy.  l’Introduction,  n°29),  c’est-à-dire  promettre  avec  des 
fidéjusseurs  que,  s’il  est  condamné,  il  payera  le  montant  de 
la  condamnation  (1).  Cette  stipulation  se  divise  entre  les  héri- 
tiers du  stipulant  et  du  promettant.  Paul  se  fait,  à l’égard  des 
héritiers  du  promettant,  une  objection  tirée  de  ce  que  le  sti- 
pulant, qui  n’aurait  pas  pu  être  forcé  de  recevoir  son  payement 
par  partie  du  promettant  lui-même,  verra  sa  condition  chan- 
gée parce  que  le  promettant  sera  mort  laissant  plusieurs  héri- 
tiers; toutefois  il  ne  s’arrête  pas  à cette  objection  et  admet  la 
division  (2).  Quant  aux  héritiers  du  stipulant,  Paul  ne  voit  pas 


(1)  Celte  stipulation  contient  trois  clauses,  comme  nous  l’avons  vu  ci- 
dessus,  p.  223  ; mais  les  deux  autres  ne  nous  intéressent  p33  ici. 

(2)  Cujas,  Comment,  in  libr.  LXXIIl,  Pauli  ad  Edict.,  ad  h.  I.  (t.  V , 
p.  827) , pense  que  l’aul  admet  celte  différence  entre  les  héritiers  du 
promettant  et  ceux  du  stipulant  (Paulus  omnino  voluit , non  lentavit , 
hanc  differenliam  inter  heredes  promisforis  et  heredes  slipulaloris  s ta- 
tuere ),  savoir,  que,  l’un  des  héritiers  du  stipulant  obtenant  gain  de  cause, 

21. 
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de  difficulté  à ce  qu’un  seul  obtenant  une  condamnation  ne  puisse 
l’obtenir  que  pour  sa  part,  puisque  les  termes  de  la  stipulation 
portent  : promettez-vous  de  donner  autant  que  cela  vaut,  c’est- 
à-dire  autant  que  j’ai  intérêt?  le  montant  de  la  condamnation 
doit  donc  se  mesurer  sur  l’intérêt  de  celui  en  faveur  de  qui 
elle  est  prononcée. 

Cela  posé , voyons  comment  les  choses  vont  se  passer  si 
le  possesseur,  appelé  in  jus  par  le  propriétaire  qui  veut  se 
faire  donner  l’action  in  rem,  a fourni  la  caution  judicatum 
solvi  et  est  ensuite  décédé. 

11  faut  distinguer  s’il  est  décédé  avant  ou  après  la  liliscon- 
testation. 

S’il  est  mort  avant  la  litiscontestalion , il  n’y  a pas  d’instance 
commencée,  de  judicium  ordinatum  , acceptum,  qui  se 
transmette  contre  ses  héritiers.  Si  un  de  ces  héritiers  pos- 
sède la  chose  en  entier , l’action  in  rem  sera  donnée  et  la 
condamnation  prononcée  contre  lui  pour  la  totalité,  et  non 
pour  la  part  pour  laquelle  il  est  héritier;  car  il  est  poursuivi 
en  qualité  de  possesseur  et  non  en  qualité  d’héritier  d’un  pré- 
cédent possesseur.  Ses  cohéritiers,  qui  ne  possèdent  pas,  ne 
pourront  pas  être  actionnés.  Le  cas  dont  s’occupe  d’abord 
Julien  cité  par  Paul  est  bien  celui  où  le  possesseur  est  mort 


la  stipulation  ne  produit  son  effet  (committitur)  que  pour  sa  part  ; tandis 
que,  l’un  des  héritiers  du  promettant  ayant  succombé,  la  stipulation  pro- 
duit ses  effets  contre  tous  pour  leurs  portions  héréditaires. 

J’ai  suivi  l’opinion  de  Pothier,  tit.  De  stipul.  prœl.,  n°  3 ; elle  me  parait 
plus  d’accord  avec  les  principes  et  avec  le  texte  de  Paul , qui  ne  présente 
cette  opinion  que  sous  la  forme  d’un  doute,  et  qui,  en  revenant  à ce  cas, 
dans  la  dernière  phrase,  et  en  disant  qu’un  de3  héritiers  n’est  condamné 
que  pour  sa  part  héréditaire,  n’ajoute  pas,  ce  qui  aurait  pourtant  bien 
valu  la  peine  d'ètre  dit , que  la  stipulation  est  aussi  commise  contre  tous 
les  autres  héritiers  pour  leurs  parts  héréditaires. 
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avaut  la  litiscontestation;  car  le  passage  original  conservé  dans 
notre  texte  porte  expressément  ante  judicium  acceptum.  Si 
cette  circonstance  n’est  pas  explicitement  relevée  ici,  elle  est 
suffisamment  indiquée  par  l’opposition  avec  la  phrase  suivante  : 
sed  si  lite  contestata.  Cet  héritier  ainsi  poursuivi  pour  le 
tout,  parce  qu’il  possède  seul  la  chose  entière,  sera-t-il  tenu 
de  la  promesse  faite  par  le  défunt  de  payer  le  montant  de  la 
condamnation  à intervenir?  en  sera-t-il  tenu  pour  le  tout  ou 
pour  sa  part  héréditaire?  Il  n’en  sera  pas  tenu  du  tout,  non 
plus  que  les  fidéjusseurs,  répond  Julien  approuvé  par  Paul.  En 
effet,  cette  stipulation  se  référait  à la  condamnation  à inter- 
venir dans  l’instance  qui  devait  se  lier  avec  le  promettant  et 
qui  ne  s’est  pas  liée.  Le  possesseur  actuel  n’est  pas  actionné  et 
condamné  à litre  héréditaire,  mais  en  son  nom;  c’est  mjudi- 
ciurn  différent  de  celui  pour  lequel  la  promesse  a été  faite  par 
le  défunt.  Le  possesseur  actuel  condamné  sera  tenu  de  l’action 
judicati,  mais  il  ne  sera  [tas  tenu  de  l’action  ex  stipulatu , à 
moins  qu’une  nouvelle  cautio  judicati  n’ait  été  exigée  de  lui. 

Au  contraire , si  le  possesseur  est  mort  après  la  litiscontes- 
tation, alors  l’instance  commencée,  \e  judicium  acceptum  avec 
lui,  continue  contre  ses  héritiers,  qui  succèdent  aux  obligations 
que  le  défunt  avait  contractées  par  la  litiscontestation;  un  de 
ces  héritiers  ne  peut  être  condamné  que  pour  sa  part  hérédi- 
taire, pour  un  tiers,  par  exemple,  s’ils  sont  trois,  quand  môme 
il  posséderait  toute  la  chose;  car  il  est  condamné  comme  héri- 
tier du  possesseur  déjà  actionné  et  lié  par  la  litiscontestation,  et 
non  comme  possesseur  lui-môme.  11  sera  tenu  aussi,  pour  sa  part 
héréditaire,  de  l’obligation  résultant  de  la  caution  judicatum 
snhi.  Le  cas  prévu  par  cette  stipulation  est  arrivé,  elle  pro- 
duit son  effet,  stipulalio  committitur , pour  la  part  de  l’héri- 
tier condamné.  Si  le  propriétaire  revendiquant  l’a  fait  con- 
damner seul  et  non  ses  cohéritiers,  les  fidéjusseurs  donnés  par 
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le  défunt  ne  seront  aussi  tenus  que  pour  la  part  de  l’héritier 
condamné. 


56.  Idem,  libro  LXXVIII  Di- 

gestomm . 

Vinilicatio  non  ut  gregis,  ita 
et  peculii  recopia  est  ; sed  res 
singnlas  is  cui  legatum  :pecu- 
lium  est  petet. 


56.  Le  meme.  Digeste , liv. 
LXXVIII. 

La  revendication  n’est  point 
admise  pour  un  pécule,  comme 
elle  1 ’est  pour  un  troupeau  ; mais 
celui  à qui  un  pécule  a été  légué 
revendiquera  chaque  chose  sé- 
parée. 


Un  troupeau  est  regardé  comme  une  chose  corporelle,  comme 
un  corps  composé  de  plusieurs  corps  distincts  réunis  sous  un 
nom  commun;  il  peut  ainsi  être  l’objet  de  la  rei  vindicatio . 
(Voy.  L.  4,  § 3,  ci-dessus,  p.  117-119.) 

Un  pécule  n’est  pas  un  ensemble  de  choses  corporelles , un 
corps  composé;  c’est  une  collection  de  choses  corporelles,  de 
créances,  de  dettes;  c’est  un  ensemble  juridique,  universitas 
juris,  et  non  universitas  rerum , c’est  nomen  juris,  et  non 
pas  nomen  corporù  : or,  si  la  rei  vindicatio  peut  s’appliquer 
à une  universitas  rerum , comme  un  troupeau,  elle  ne  saurait 
s’appliquer  à une  universitas  juris.  Il  existe  pour  une  de  ces 
universitas  juris , à savoir  pour  le  patrimoine  d’un  homme 
décédé,  pour  l’hérédité,  une  actio  in  rem  appropriée,  Yheredi- 
tatis  petitio  ; il  n’en  existe  pas  pour  le  patrimoine  d’un  homme 
vivant,  ni  pour  cette  sorte  de  patrimoine  d’un  homme  alieni 
juris , qu’on  appelle  un  pécule.  Quoique  le  legs  d’un  pécule 
soit  considéré  comme  un  legs  unique,  aussi  bien  que  le  legs 
d’un  troupeau,  en  ce  sens  qu’on  ne  peut  pas  le  scinder,  choi- 
sir entre  les  objets  qu’il  comprend  pour  répudier  les  uns  et 
demander  les  autres  (4),  cependant  le  légataire  d’un  pécule 


(I)  Paul,  L.  6,  D.,  De  légat.  II  : « Grcge  autem  legato  non  possunt 
quædam  sperni,  quædain  vindicari,  quia  non  plura,  sed  unum  legatum 
est.  Idemque  dicemus  peculio  legalo,  aut  veste,  autargentoetsimilibus.  » 
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devra  revendiquer  individuellement  les  diverses  choses  corpo- 
relles qui  y sont  contenues. 

Dans  un  seul  cas  un  pécule  pourra  être  l’objet  d’une  pétition 
d’hérédité  : c’est  quand  le  fils  de  famille  aura  institué  un  héri- 
tier pour  son  pécule  castrense  (t).  Mais,  s’il  meurt  intestat,  le 
père  de  famille  recueille  le  pécule  castrense,  non  en  qualité 
d’héritier  ab  intestat  , mais  en  vertu  de  la  puissance  pater- 
nelle j non  comme  hereditas , mais  comme  peculium;  dès 
lors  il  n’aurait  pas  contre  ceux  qui  le  retiendraient,  par  exem- 
ple, contre  celui  qui  se  prétendrait  héritier  en  vertu  d’un  tes- 
tament nul,  la  pétition  d’hérédité,  mais  seulement  la  reven- 
dication des  choses  qui  le  constituent. 

Le  pécule  se  composant,  comme  nous  l’avons  dit,  de  choses 
corporelles,  de  créances,  de  dettes,  le  légataire  du  pécule  ne 
pourra  revendiquer  les  choses  corporelles  que  sous  la  déduction 
de  ce  que  l’esclave  devait  naturellement  à son  maître;  il  ne 
revendiquera  par  conséquent  que  les  deux  tiers  par  indivis  de 
chaque  chose,  si  le  montant  de  la  créance  du  maître  est  égal 
au  tiers  de  la  valeur  des  biens  du  pécule  (2)  ; il  ne  pourra  les 
revendiquer  en  totalité  qu’en  payant  la  somme  due  (3).  II 


(t)  Paul , L.  34,  D.,  De  hered.  pet.  : « Filiifamilias  militis  pulo  peli 
posse  bereditatem  ex  teslamento  nobis  obvenientem. 

(2)  Ulpien,  L.  6,  D.,  De  pecutio  legato  : « Si  peculium  legetur  et  sit  in 
corporibus,  puta  fundi,  vel  ædes,  siquidem  nihil  sit  quod  servus  domino 
vel  conservis  liberisve  domini  debeat , integra  corpora  vmdicabun- 
tur.  Sin  vero  sit  quod  domino  vel  suprascriptis  personis  debeatur,  de- 
minui  singula  corpora  pro  rata  debebunt.  » — « Si  un  pécule  a été  légué 
et  qu’il  consiste  en  choses  corporelles,  par  exemple,  en  fonds  ou  en  mai- 
sons , s’il  n'est  rien  dû  par  l'esclave  à son  maitre  ou  aux  autres  esclaves 
ou  aux  enfants  de  son  maitre , les  choses  corporelles  seront  revendiquées 
intégralement.  Mais,  s'il  y a quelque  somme  due  au  maître  ou  aux  per- 
sonnes sus-énoncées,  chaque  objet  corporel  devra  être  diminué  propor- 
tionnellement. » 

(3)  labéon,  L.  22,  eod. 
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devra  aussi  donner  caution  à l’héritier  de  le  défendre  contre 
les  étrangers  créanciers  du  pécule,  qui  ont  l’action  depeculio 
dans  l’année,  non  contre  le  légataire  du  pécule,  mais  contre 
l’héritier  du  maître  (d). 


57.  Alff.nis  , libro  VI  Diqes- 
torum. 

Is  a quo  fundus  pclitus  erat 
ab  alio  cjusdetn  fundi  nomine 
conventus  csl.  Quærebatur,  si 
alterutri  eorum  jussu  judicisfun- 
dum  resiituissel , et  postea  se- 
cundmn  alterum  petitorein  res 
judicaretur,queinadinodutnnon 
duplex  dainnum  traheret.  Re- 
spondi,  uter  prior  judex  judica- 
ret  (a),  eum  oportere  ita  fundum 
petitori  restitui  jubere,  ut  pos- 
sessori  caveret  vel  satisdaret , si 
aller  fundum  evicisset , eum 
præstare. 

(o)  V.  : ut  priori  judex  adjudicaret  , 
mauvaise  leçon. 


57.  AlféniIs,  Digeste,  liv.  VI. 

Quelqu’uncontrequi  un  fonds 
était  revendiqué,  a été  actionné 
par  un  autre  pour  le  même 
fonds.  On  a demandé , dans  le 
cas  où  il  aurait  restitué,  par 
ordre  du  juge,  le  fonds  à l’un 
des  deux  demandeurs,  et  où  le 
procès  serait  ensuite  jugé  en  fa- 
veur du  second  demandeur, 
comment  il  pourrait  éviter  une 
double  perte.  J’ai  répondu  que 
le  juge  qui  prononcerait  le  pre- 
mier devrait  ordonner  de  resti- 
tuer le  fonds  au  demandeur,  à la 
charge  par  celui-ci  de  promet- 
tre, avec  ou  sans  fidéjusseur,  au 
possesseur,  que,  si  ce  possesseur 
venait  a être  évincé  par  l’autre 
demandeur,  il  le  garantirait. 


On  suppose  que  Titius,  possesseur  d’un  fonds,  a deux  procès 
en  revendication  à soutenir,  l’un  contre  Primus,  l’autre  contre 
Secundus.  11  est  possible  que  chacun  des  juges , prononçant 
séparément,  donne  raison  à celui  des  demandeurs  dont  il  est 
chargé  d’examiner  la  prétention.  Comment  faudra-t-il  s’y 
prendre  pour  que  Titius , défendeur  dans  ces  deux  procès , 


(1)  Marcien,  L.  <8,  eod.  : « Si  servo  manumisso  peculium  legatum  fue- 
rit , in  eum  sine  dubio  creditoribus  peculiariis  actiones  non  competunt. 
Sed  non  alias  heres  peculium  præstare  debet,  nisi  ei  caveatur  defensu 
iri  adversus  creditores  peculiarios.  » — « Si  le  pécule  a été  légué  à l’es- 
clave affranchi,  il  est  hors  de  doute  que  les  créanciers  du  pécule  n’ont  pas 
d'action  contre  lui.  Mais  l'héritier  ne  doit  lui  délivrer  le  pécule  qu’autant 
qu’il  recevra  caution  d’être  défendu  contre  les  créanciers  de  ce  pécule.  » 
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succombant  ainsi  deux  fois,  ne  subisse  pas  deux  fois  la  perte 
qu’entraîne  la  défaite? 

Alfénus  répond  que  le  premier  juge  qui  sera  en  mesure  de 
prononcer,  après  avoir  déclaré  que  le  demandeur  Primus  est 
propriétaire,  n’ordonnera  à Titius  de  restituer  le  fonds  qu’au- 
tant  que  Primus  lui  promettra  sans  fidéjusseurs  ou  avec  fidé- 
jusseurs  ( caveret , satisdaret ),  suivant  qu’il  paraîtra  plus  ou 
moins  solvable,  que  si  Secundus  vient  à l’évincer  en  se  fai- 
sant reconnaître  propriétaire,  lui  Primus  le  garantira  ( prœ - 
stare),  c’est-à  dire,  prendra  sa  place  pour  la  restitution  delà 
chose  et  l’indemnisera  de  toute  perte. 

Cette  expression  prœstare , très-usitée  dans  ces  sortes  de 
promesses,  signifie  prœstare  damnum;  elle  est  souvent  em- 
ployée ainsi  d’une  manière  absolue,  soit  par  les  jurisconsultes, 
soit  par  les  philosophes  et  les  orateurs  (1). 

Nous  avons  rencontré  une  semblable  caution  dans  la  X.  19 
(voy.  ci-dessus,  p.  197). 

Si  le  défendeur  avait  omis  d’exiger  cette  caution,  ou  le  juge 
de  l’ordonner,  resterait-il  à ce  défendeur  quelque  moyen  de 
se  préserver  des  suites  fâcheuses  de  la  seconde  revendication? 

Oui , sans  doute  : l’impossibilité  de  restituer  le  fonds  à Secun- 
dus ne  devrait  pas  entraîner  contre  le  défendeur  une  condam- 
nation, puisque,  l’ayant  restitué  à Primus  par  ordre  du  premier 
juge,  il  a cessé  de  posséder  sans  aucun  fait  qui  lui  soit  impu- 
table. Mais  l’expédient  de  la  caution  est  préférable , comme 
nous  l’enseigne  Nératius , L.  57 , D.,  De  hered.  petit.  : 
« Cum  idem  eamdem  hereditatem  adversus  duos  défendit,  et 


(4)  Ainsi  Dlpien,  L.  2,  § 6,  D.,  De  hered.  vend.  : a ...  an  venditor 
ob  debitum  filio  suo...  præstare  debeat  emptori.  » 

Cicéron,  De  officiis,  III,  47  : a Qui  scire  debuit  de  sanilate,  de  fuga, 
de  furtis  (servi),  præslat  edicto  ædilium.  » 
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secandum  alterum  ex  his  judicatum  est,  quæri  solet,  utrum 
perinde  ei  hereditatem  restitui  oporteat , atque  oporteret , si 
adversus  alium  defensa  non  esset,  ut  scilicet,  si  mox  et  secun- 
dum  alium  fuerit  judicatum,  absolvatur  is  cum  quo  actum  est, 
quia  neque  possideat,  neque  dolo  malo  fecerit  quo  minus  pos- 
sideret , quod  judicio  victus  restituent,  an,  quia  possit  et 
secundum  alium  judicari , non  aliter  restituere  debeat , quam 
si  cautum  ei  fuerit,  quod  adversus  alium  eamdem  hereditatem 
défendit.  Sed  melius  est,  oflicio  judicis , cautione  vel  satisda- 
tione,  victo  mederi,  quum  et  res  salva  sit  ei  qui  in  exsecutione 
tardior  venit  adversus  priorem  victorem.  » — u Lorsque  le 
môme  possesseur  défend  l’hérédité  contre  deux  demandeurs  et 
que  le  procès  est  jugé  en  faveur  de  l’un  de  ces  demandeurs  , 
on  élève  ordinairement  cette  question  : Faut-il  que  l’hérédité 
lui  soit  restituée,  comme  il  le  faudrait  si  le  possesseur  n’avait 
pas  à la  défendre  contre  un  autre,  en  sorte  que,  si  ensuite 
celui-ci  obtient  aussi  gain  de  cause,  le  défendeur  soit  absous  à 
son  égard,  attendu  qu’il  ne  possède  pas  et  que  ce  n’est  point 
par  dol  qu’il  a cessé  de  posséder,  puisqu’il  a restitué  pour 
obéir  au  premier  juge  qui  a décidé  contre  lui?  ou  bien,  comme 
il  est  possible  que  le  second  demandeur  obtienne  aussi  un 
jugement  favorable,  le  défendeur  ne  doit-il  restituer  au  pre- 
mier demandeur  qu’autant  que  celui-ci  lui  donnera  caution  à 
raison  de  ce  qu’il  défend  celte  même  hérédité  contre  un  autre? 
Mais  le  meilleur  parti  à prendre,  c’est  que  le  juge  vienne  au 
secours  du  défendeur  qui  succombe  en  ordonnant  au  deman- 
deur de  lui  donner  caution  soit  par  promesse  individuelle, 
soit  avec  fidéjusseurs,  puisque  par  là  les  intérêts  de  celui  qui 
vient  le  dernier  pour  l’exécution  de  la  décision  qu’il  a obtenue 
se  trouvent  également  assurés  vis-à-vis  du  demandeur  qui  a 
triomphé  le  premier.  » 

Pourquoi  Névatius  dit-il  qu’il  vaut  mieux  faire  donner 
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caution  au  demandeur  avant  que  le  défendeur  restitue,  puis- 
que le  défendeur  qui  aurait  restitué  sans  avoir  reçu  caution, 
devrait  être  absous  de  la  seconde  action  ? 

C’est  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  second  demandeur  aurait 
une  nouvelle  revendication  à intenter  contre  le  premier  deman- 
deur qui  a été  mis  en  possession  de  la  chose;  ce  qui  ferait  un 
troisième  procès.  Au  moyen  de  la  caution  ce  troisième  procès 
est  évité,  et  les  droits  de  tous  sont  assurés.  En  effet,  le  pre- 
mier demandeur,  qui,  en  donnant  caution,  obtient  du  posses- 
seur la  restitution  du  fonds,  est  tenu  de  venir  défendre  celui-ci, 
c’est-à-dire,  de  venir  prendre  sa  place  dans  le  procès  qu’il  sou- 
tient contre  le  second  demandeur.  Ce  second  demandeur,  sans 
avoir  une  nouvelle  revendication  à intenter,  se  trouve  ainsi  en 
présence  de  son  adversaire  définitif,  avec  la  certitude  d’obtenir, 
s’il  prouve  qu’il  a meilleur  droit  que  le  premier  vainqueur,  la 
restitution  du  fonds  qui  est  en  la  possession  de  celui-ci. 

58.  Paul,  Epitome  du  Digeste 
cF  J If énus,  liv.  III. 

Ln  possesseur  qui  était  ac- 
tionné en  revendication  d’un 
esclave,  et  en  même  temps  pour- 
suivi par  l’action  de  vol  à cause 
du  même  esclave,  demandait, 
pour  le  cas  où  il  serait  condamné 
dans  les  deux  instances,  ce  qu’il 
aurait  à faire,  s’il  était  d’abord 
évincé  de  cet  esclave  par  l’action 
en  revendication.  Le  juriscon- 
sulte a répondu  que  le  juge  ne 
devait  le  forcer  à livrer  l’esclavo, 
qu'autant  qu’on  lui  auraitdonné 
caution,  que,  attendu  le  procès 
qu’il  soutenait  au  sujet  de  cet 
esclave,  si,  par  suite,  il  avait  à 
donner  quelque  chose,  il  en  se- 
rait dûment  indemnisé.  Mais, 
si  l’instance  sur  le  vol  s’était  ter- 
minée la  première,  et  qu’il  eût 


58.  Paulus  , libro  III  Epito- 
marum  j4lfeni  Digestorum. 

(а)  A quo  servus  petebatur, 
et  ( b ) ejusdem  servi  nomine  cum 
eo  furli  agebatur,  quærebat , 
si  (c)  utroque  judicio  condem- 
natus  esset,  quid  se  facere  opor- 
teret , si  prius  servus  ab  eo  evic- 
tus  esset.  Respondit  non  opor- 
tere  judicem  cogéré  ut  eum  tra- 
deret,  nisi  ei  satisdatum  esset, 
quod  pro  eo  homme  judicium 
accepisset,  si  quid  ob  eam  rem 
datum  esset,  id  recte  præstari. 
Sed  si  prius  de  furto  judicium 
factum  esset , et  hominem  noxæ 
dedisset  (d) , deinde  de  ipso  ho- 

(«|  V.  : I»  a quo. 

(б)  H.  : cum  au  lieu  de  et , et  plus  loin  : 
ageretur. 

(cl  V.  intercale  : in. 

jflf)  H.  : dedidisset. 
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mine  secundum  peliforem  judi-  fait  l’abandon  noxal  de  l’esclave, 
ciuin  factum  es.set,  non  debere  et  qu’ensuite  le  procès  sur  lare- 
ob  eam  rem  judicem , quod  Iio-  vendication  de  l’esclave  lui— 
' minem  non  traderet , litem  æsti-  -môme  eût  été  jugé  en  faveur  du 
mare , quoniam  nibil  ejus  culpa  demandeur,  le  juge  ne  devrait 
neque  dolo  contigisset,  quo  mi-  pas,  h raison  de  ce  qu'il  ne  li- 
nus  hominem  traderet.  vrait  pas  l’esclave,  le  condamner 

à l’estimation,  parce  que  ce  n’é- 
tait ni  par  sa  faute,  ni  par  son 
dol, qu’il  se  trouvait  dans  l’im- 
. possibilité  de  livrer  l’esclave. 

L’espèce  ici  exposée  est  analogue  à celle  du  texte  précé- 
dent. 

Le  possesseur  d’un  esclave  est  actionné  tout  à la  fois  par 
Primus,  qui  revendique  cet  esclave  comme  sien,  et  par  Secun- 
dus,  qui  intente  l’action  furti  noxalis  à cause  d’un  vol  commis 
à son  détriment  par  cet  esclave.  Que  doit-il  faire  pour  n’être 
pas  exposé  à une  double  perte? 

Si  le  juge  de  l’action  réelle  prononce  le  premier,  et  donne 
gain  de  cause  au  revendiquant  Primus,  il  ne  devra  ordonner 
au  possesseur  de  restituer  l’esclave  (1),  qu’autant  que  Primus 


(!)  Cujas,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  320),  conclut  de  ce  que  le  jurisconsulte  dit 
cogéré  ut  eum  traderet , et  non  restituent , qu’il  a en  vue  le  cas  où  le  pos- 
sesseur a achevé  l’usucapion  depuis  l’instance  commencée  (voy.  L.  18, 
ci-dessus,  p.  194).  Celte  conclusion  n’est  pas  rigoureuse;  car  tradere  ne 
signifie  pas  toujours  une  mise  en  possession  avec  translation  de  pro- 
priété. 

Remarquez  d’ailleurs  qu’il  n’est  pas  nécessaire  que  le  possesseur  soit 
devenu  propriétaire  pour  être  condamné  dans  l’action  noxale.  Ulpien, 
L.  11  , D. , De  noxal.  act.  ; « Bona  fide  servi  possessor  ejus  nomine  furti 
actione  tenebitur,  dominus  non  tenetur.  Sed  noxæ  dedendo  non  facit 
quidem  actoris;  cum  autem  cœperit  istum  servum  dominus  vindicare, 
doli  exceptione  summovebitur,  vel  ofiicio  judicis  consequetur  ut  indemnis 
maneat.  » — « Le  possesseur  de  bonne  foi  d’un  esclave  est  tenu  de  l’action  de 
vol  pour  le  fait  de  cet  esclave;  le  maître  n’en  est  pas  tenu.  Mais  en  faisant 
l’abandon  noxal,  le  possesseur  ne  rend  pas  le  demandeur  propriétaire. 
Toutefois,  si  le  maître  vient  à revendiquer  cet  esclave , il  sera  écarté  par 
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lui  donnera  caution  de  l’indemniser  dûment  de  tout  ce  qu’il 
aurait  à fournir  par  suite  du  jugement  qui  pourrait  être  en- 
suite rendu  en  faveur  de  Secuudus  sur  l’action  noxale  ; c’est- 
à-dire  que  Primus  promettra  au  possesseur  de  venir  en  sa 
place  ou  abandonner  à Secundus  l’esclave  délinquant,  ou,  s’il 
veut  conserver  1 esclave,  payer  à Secundus  la  peine  pécuniaire 
qu’entraîne  le  délit. 

Si  c est  le  juge  de  1 action  noxale  qui  prononce  le  premier, 
et  que  1 esclave  ait  été  abandonné  à Secundus  en  réparation  du 
tort  qu’il  lui  a causé  par  son  délit;  qu’ensuite  le  juge  de  la 
revendication  déclare  que  l’esclave  appartient  à Primus  qui  le 
revendique,  et  ordonne  au  défendeur  de  le  restituer,  le 
défendeur,  prouvant  qu  il  a abandonné  l’esclave  à Secundus 
sur  l’ordre  du  premier  juge , et  qu’ainsi  ce  n’est  ni  par  son  dol, 
ni  même  par  sa  faute,  qu’il  s’est  mis  dans  l’impossibilité 
d’exécuter  l’ordre  de  restitution,  ne  sera  pas  condamné,  mais  ' 
absous.  Il  faudra  que  Primus  intente  une  nouvelle  revendica- 
tion contre  Secundus,  qui  (comme  on  peut  le  voir  dans  la  L.  11, 
D.,  Denox.  act .,  citée  dans  la  note  de  la  page  précédente), 
en  opposant  l’exception  de  dol , obtiendra  ou  l’indemnité  du 


l’exception  de  dol,  ou  celui  qui  a reçu  l’abandon  noxal  obtiendra,  par 
l’office  du  juge,  de  demeurer  indemne.  » 

Ainsi  c’est  le  possesseur,  et  non  le  propriétaire  tant  qu’il  n’a  pas  l’es- 
clave à sa  disposition,  qui  est  tenu  de  l’action  noxale.  L’abandon  que  fait 
le  possesseur  de  bonne  foi  ne  peut  pas  conférer  la  propriété  à celui  qui 
la  reçoit;  mais,  si  celui-ci  est  actionné  en  revendication  par  le  proprié- 
taire, il  opposera  l’exception  de  dol,  et,  par  ce  moyen,  il  obtiendra  que  le 
juge  le  fasse  indemniser  par  le  revendiquant  du  dommage  en  réparation 
duquel  avait  eu  lieu  l’abandon  noxal,  ou,  sinon,  l’absolve  de  la  revendi- 
cation. (Yoy.  Pothier,  tit.  De  nox.  act.,  n°  12.) 

La  fin  de  ce  texte  confirme  l’explication  que  j’ai  donnée  de  ces  mots  de 
la  L.  48  de  notre  titre  : exceptione  doit  opposita , per  officium  judicis , 
en  m’écartant  de  l’opinion  de  Cujas,  (Voy.  ci-dessus,  p.  302-304.) 
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tort  que  lui  a causé  le  délit  pour  lequel  il  a obtenu  V abandon 
noxal,  ou  son  absolution.  Car  il  y aurait  mauvaise  foi  chez  le 
maître  s’il  voulait  recouvrer  son  esclave  sans  se  soumettre  aux 
conséquences  qu’entraîne  un  délit  qui  aurait  attiré  contre  lui- 
même  l’action  noxale  s’il  eût  été  en  possession. 

Remarquez  les  expressions  : si  prius...  judicium  factum 
esset...;  deinde...  secundum  pctitorcm  judicium  factum 
esset . Elles  signifient  que  l’instance  judiciaire,  le judicium , a 
été  terminée,  jugée  (1). 


5q.  Julianus,  libro  VI  ex  Mi- 
nicio. 

Habitator  in  aliéna  ædificia 
fenestras  et  ostia  imposnit;  ea- 
dem  post  annum  dominas  ædi- 
ficiorum  dempsit.  Qnæro,  is  qui 
iinposuerat , possetne  ea  vindi- 
care.  Kespondit  posse;  nam  quæ 
alienis  ædificiis  connexa  essent , 
ca  , quamdiu  juncta  inanercnt , 
eorumdem  ædificioruin  esse,  si- 
mul  atque  inde  dempta  essent, 
continuo  in  pristinain  causam 
reverti. 


Celui  qui  habite  une  maison  dont  il  n’est  pas  propriétaire 
y a ajouté  des  fenêtres  et  des  portes.  Ces  objets  ainsi  adaptés 
à la  maison  en  font  partie  et  n’ont  plus  d’existence  indivi- 
duelle. Ils  ne  peuvent  pas  être  revendiqués.  Mais  le  droit  de 
leur  ancien  propriétaire  n’est  pas  éteint,  il  est  plutôt  assoupi, 
suspendu,  empêché  dans  son  exercice  (2).  Si  l’empêchement 


5q.  Julien,  Extraits  de  Mini- 
cius , liv.  VI. 

Celui  qui  habitait  un  édifice 
appartenant  à autrui  y a mis 
des  fenêtres  et  des  portes;  le 
propriétaire  de  la  maison  les  a 
ôtées  un  an  après.  Je  demande 
si  celui  qui  les  avait  mises  peut 
les  revendiquer.  Lejurisconsullc 
a répondu  qu’il  le  peut;  car. les 
choses  unies  à l'édifice  d’autrui 
font  partie  de  cet  édifice,  tant 
qu’elles  y adhèrent;  mais,  dès 
qu’elles  en  sont  détachées,  elles 
reprennent  aussitôt  leur  pre- 
mière nature. 


(4)  Voy.  Cujas,  ad  h.  t . (t.  VII,  p.  324). 

(2)  A la  différence  des  objets  joints  par  ferruminatio  à une  autre 
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qui  provient  de  cette  adhérence  ù la  maison  d’autrui  vient  à 
cesser , le  droit  de  propriété  se  réveille  et  le  propriétaire  peut 
intenter  la  revendication,  quoique  ces  objets  aient  été  attachés 
à la  maison  pendant  plus  d’un  an;  car  le  maître  de  la  mai- 
son,  ne  les  possédant  pas  individuellement  comme  objets  di- 
stincts, n’a  pu  les  acquérir  par  usucapion  (4). 

Ulpien,  L.  45,  pr.}  D ,,  De  usufructu  et  qucmadm dit 
aussi  de  l’usufruitier  que,  s’il  a fait  quelques  constructions,  il 
ne  peut  ni  enlever  ni  arracher  les  objets  ainsi  attachés  à l’im- 
meuble d’autrui,  mais  qu’une  fois  détachés,  il  peut  les  reven- 
diquer : « Si  quid  inædificaverit,  postea  eum  neque  tollere 
hoc,  neque  refigere  posse;  refixa  plane  posse  vindicare.  » 
D’un  autre  côté  Ulpien,  L.  49,  § 4,  D.y  Locati  conducti , 

• s’exprime  ainsi  ; « Si  inquilinus  ostium  vel  quædam  alia  ædi- 
ficio  adjecerit,  quæ  actio  locum  habeat?  Et  est  verius,  quod 
Labeo  scripsit , competere  ex  conducto  actionem,  ut  ei  tollere 
liceat;  sic  tamen  ut  damni  infecti  caveat,  ne  in  aliquo,  dura 
aufert,  deteriorem  causara  ædium  faciat,  sed  ut  pristinam  fa- 
ciera  ædibus  reddat.  » — « Si  un  locataire  a ajouté  à un  édifice 
une  porte  ou  d’autres  objets,  quelle  action  aura  lieu?  L’opinion 
préférable  est  celle  qu’exprime  Labéon,  savoir  que  l’action 
du  louage  compète  au  locataire  pour  obtenir  la  permission 
d’enlever , mais  à la  charge  de  donner  caution  pour  le  dom- 
mage qui  pourrait  survenir,  afin  qu’en  enlevant  il  ne  détériore 
pas  en  quelque  point  l’état  de  la  maison,  mais  lui  rende  au 
contraire  son  aspect  primitif.  » 

Ainsi  le  locataire  n’a  pas  seulement  le  droit  de  revendiquer 
les  portes,  fenêtres,  etc.,  qu’il  a ajoutées  à la  maison,  quand  le 


choso  : la  propriété  de  ceux  ci  est  définitivement  perdue  et  ne  peut  repa- 
raître. (Voy.  la  L.  23,  § 5,  ci-dessus,  p.  211.) 

(1)  Yoy.  L.  23,  § 7,  ci-dessus,  p.  217. 
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propriétaire  les  aura  spontanément  détachées;  il  peut  intenter 
l’action  ex  conducto  pour  être  admis  à les  enlever  à condition 
de  remettre  les  lieux  dans  leur  état  primitif. 

Il  peut  aussi,  s’il  le  préfère,  obtenir,  par  cette  même  action 
ex  conducto , le  remboursement  de  ses  dépenses,  en  tant,  bien 
entendu,  qu’ elles  étaient  nécessaires  ou  qu’elles  ont  augmenté 
la  valeur  de  la  maison.  C’est  ce  que  dit  Paul,  L.  55,  § 1 , 
D .,  Locnti  conducli  : « In  conducto  fundo  si  conductor  sua 
opéra  aliquid  necessario  vel  utiliter  auxerit , vel  ædificaverit , 
vel  instituent,  cum  id  non  convenisset,  ad  recipienda  ea  quæ 
impendit,  ex  conducto  cum  domino  fundi  experiri  potest.  » — 
«Si  le  preneur  a fait  dans  le  fonds  loué,  par  ses  travaux, 
nécessaires  ou  utiles,  quelque  augmentation,  quelque  con- 
struction ou  quelque  plantation  nouvelle,  sans  qu’il  en  fût  con- 
venu avec  le  bailleur , il  peut , pour  recouvrer  ce  qu’il  a 
dépensé  , intenter  contre  le  maître  du  fonds  l’action  du 
louage  (4).  » 

Celui  qui  habite  une  maison  en  vertu  d’un  contrat  de  louage 
a donc  une  action,  soit  pour  obtenir  que  le  locateur  souffre 
l’enlèvement  des  constructions,  soit  pour  obtenir  qu’il  lui  rem- 
bourse ses  dépenses;  car  le  louage  est  un  contrat  qui  oblige 
les  contractants  à se  tenir  compte  mutuellement  de  ce  que  la 
bonne  foi  exige;  l’action  conducti , comme  l’action  locati , est 
honœ  fidei. 

Mais  celui  qui  habite  une  maison  comme  légataire  d’un 
droit  d’usufruit,  d’un  droit  d’usage  ou  d’un  droit  d’habitation, 


(4)  Pothier,  tit.  Locati  conducti , n°  66,  pense  qu’il  faut  entendre  cela 

» 

en  ce  sens  qu’il  agira,  non  pour  se  faire  rembourser  les  dépenses,  mais 
pour  pouvoir  enlever  lui-même  l’objet  de  ses  dépenses,  par  argument 
de  la  L.  49,  § 4,  citée  tout  à l’heure,  p.  335.  Mais  je  ne  vois  aucune 
raison  de  s’écarter  du  sens  naturel  de  la  phrase. 
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n’a  pas,  comme  le  locataire,  une  action  contre  le  propriétaire, 
qui  n’est  lié  envers  lui  par  aucune  obligation.  C’est  ainsi  que 
j’explique  l’opposition  que  semblent  présenter  notre  L.  59  et 
la  L.  15,  pr.,  De  mufr . , d’une  part,  et  les  LL.  19,  § 4, 
et  55,  § 1,  Locati  conduoli,  d’autre  part  (1). 

Mais,  à défaut  d’action,  Y habitator  qui  n’est  pas  locataire 
ne  pourra-t-il  pas  au  moins , s’il  est  encore  en  possession , 
après  l’extinction  de  son  droit,  opposer  à la  revendication  du 
propriétaire  l’exception  de  dol  pour  obtenir  ainsi,  par  voie  de 
rétention,  ou  le  remboursement  ou  l’enlèvement  de  ses  tra- 
vaux? Je  suis  porté  à le  croire,  et  à admettre,  avec  Cujas  (2), 
que  le  juge,  saisi  de  la  question  par  Y exceptio  doli , ordonnera 
tantôt  le  remboursement,  tantôt  l’enlèvement,  suivant  les  dis- 
tinctions de  la  L.  38,  h.  t.;  et  j’ajoute  que  le  juge  de  Yactio 
conducti  se  conformera  sans  doute  aussi  à ces  distinctions  ; 
observation  qui  me  paraît  concilier  les  LL.  19  et  55,  Locati. 

6o.  Pomi'onius  , libro  XXIX  6o.  Pomponius  , Sur  Subvins, 
adSabtnum.  ■ tiv.  XXIX. 

Quod  infans  vel  furiosus  pos-  Quand  un  possesseur  enfant 
sessor  perdidit  vel  corrupit,  im-  ou  fou  détruit  ou  altère  une 
punitum  est.  chose,  le  fait  est  impuni. 

Celui  qui  n’est  pas  capable  de  dol  ou  de  faute  ne  peut  pas 
être  responsable  du  fait  par  lequel  il  a cessé  de  posséder. 
L’ infans,  c’est-à-dire,  suivant  les  uns  l’enfant  qui  ne  parle 
pas  encore,  suivant  les  autres  celui  qui  n’a  pas  encore  sept 


(1)  Cujas,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  322),  explique  autrement  cette  opposi- 
tion : elle  tient,  suivant  lui,  à une  divergence  de  doctrine  entre  les  deux 
écoles.  Minicius  et  son  commentateur  Julien  (L.  59,  h.  t.),  ainsi  que  Sa- 
binus  commenté  par  Ulpien  [L.  15,  De  uiufr.),  n’étaient  pas  de  la  même 
école  que  Labéon  cité  par  Ulpien  (L.  19,  Locati).  Je  ne  crois  pas  qu’il 
soit  nécessaire  de  recourir  ici  à cet  antagonisme  des  deux  sectes. 

(2)  L.  c. 

22 
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ans,  et  le  furiosus,  l’homme  en  démence,  ne  sauraient  être 
condamnés,  quel  que  soit  le  fait  par  lequel  ils  se  sont  mis  dans 
l’impossibilité  de  restituer.  Il  en  serait  autrement  du  pupille 
qui,  approchant  de  la  puberté,  serait  déjà  dolicapax. 

Mais  le  pupille  sera-t-il  condamné  pour  un  dol  ou  une  faute  de 
son  tuteur  qui  aurait  entraîné  la  perte  de  la  possession?  Oui, 
mais  seulement  à l'estimation  fixée  par  le  juge,  et  non  à celle 
qui  serait  fixée  par  le  serment  in  lilem  du  demandeur,  parce 
que  ce  n’est  pas  le  pupille  qui  est  coupable.  Du  reste,  il  ne 
supporte  ainsi  la  responsabilité  du  fait  du  tuteur , qu’autant 
qu’il  est  assuré,  par  la  solvabilité  de  celui-ci,  d’être  remboursé 
dans  le  compte  de  tutelle.  C’est  ce  que  décide  Pomponius, 
L.  1 , D.,  Quando  ex  facto  lutoris,  tirée,  comme  notre  L.  60, 
du  livre  XXIX  ad  Sabinum. 

61.  Julianl's,  libro  FI  ex  Mi- 
nicio. 

Minicius  interrogatus,  si  quis 
navem  suatn  aliéna  inateria  re- 
lecisset,  num  nihiioniinus  ejus- 
deni  navis  maneret , respondit 
manere  ; sed  si  in  ædificanda  ea 
idem  fecisset , non  posse  Julia- 
nus  notât.  Nam  proprietas  totius 
navis  carinæ  causam  sequitur. 


61.  Joli  en,  Extraits  de  Mini- 
cius, liv.  VI. 

Minicius,  consul (é  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  celui  qui  avait 
réparé  son  navire  avec  les  ma- 
tériaux d’autrui  reslait  néan- 
moins propriétaire  du  navire,  a 
répondu  qu’il  restait  proprié- 
taire; mais  s’il  avait  employé  les 
matériaux  d’autrui  à construire 
un  navire,  il  n’en  serait  pas  de 
même,  comme  le  remarque  Ju- 
lien. En  effet , la  propriété  du 
vaisseau  tout  entier  suit  celle  de 
la  carène. 


Notre  texte  distingue  entre  le  navire  que  j’ai  réparé  avec 
les  madriers  d’autrui,  et  celui  que  j’ai  entièrement  construit 
avec  les  poutres  et  planches  d’autrui  : je  conserve  la  pro- 
priété du  premier  comme  propriétaire  de  la  carène  ; le  second 
appartient  au  propriétaire  des  matériaux.  Cette  distinction  n’est 
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vraie  que  dans  l’opinion  des  Sabiniens,  suivie  par  Minicius  (1) 
et  par  Julien.  Mais  dans  l’opinion  des  Proculiens  et  dans  l’o- 
pinion éclectique  qui  a prévalu  (2),  il  n’y  a pas  à distinguer 
entre  les  deux  cas  : le  navire  même  construit  en  entier  avec 
les  matériaux  d’autrui  appartient  au  constructeur , comme  ce- 
lui qui  a été  seulement  réparé.  C’est  ce  que  dit  Paul  (3), 
L.  26,/»'.,  D.,  De  adquvr.  rer.  c/omin.  : « Sed  si  ex  meis 
tabulis  navem  fecisses,  tuam  navem  esse,  quia  cupressus  non 
maneret,  sicuti  nec  lana  vestimento  facto,  sed  cupresseum 
aut  laneum  corpus  fieret.  » 


6a.  Papinianus  , libro  VI 
Qmeslionum. 

Si  navis  a rnalæ  fidei  posses- 
sore  petatur,  et  (a)  fructus  æsti- 
mandi  sunt,  ut  in  taberna  et 
area,  quæ  locari  soient.  Quod 
non  est  ei  contrarium,  quod  de 
pecunia  deposita,  quam  heres 
non  attingit , usuras  præstare 
non  cogilur.  Nam  et  si  maxime 
vectura,  sicut  usura,  non  natura 
pervenit  (li),  sed  jure  percipitur, 
taincn  ideo  vcctura  desiderari  po- 
test , quoniam  periculum  navis 
possessor  petitori  præstare  non 
débet,  quum  pecunia  periculo 
dantis  fœneretur. 

(a)  V.  : tliam. 

(fc)  V,  : provenit . 


62.  Pàpinien  , Questions,  liv. 
VI. 

Si  un  navire  est  revendiqué 
contre  un  possesseur  de  mau- 
vaise foi , il  faut  aussi  estimer 
les  fruits , comme  pour  une 
boutique  ou  un  emplacement 
qu’on  a coutume  de  louer.  Cela 
n’est  pas  contraire  à celte  déci- 
sion que  l’héritier  n’est  point 
forcé  de  payer  les  intérêts  d’une 
somme  restée  en  dépôt,  à laquelle 
il  n’a  pas  touché.  Car,  bien  que 
le  fret , comine  Piutérêt , n’arnve 
pas  naturellement,  mais  soit 
perçu  en  vertu  du  droit,  cepen- 
dant ce  fret  peut  être  exigé,  parce 
que  le  possesseur  n’est  point 
obligé  de  répondre  envers  le  de- 
mandeur des  risques  du  navire, 
tandis  que  l’argent  prêté  à inté- 
rêt est  aux  risques  du  prêteur. 


(1)  Comme  le  montre  la  L.  6,  § 4,  D.,  De  action,  empli. 

(2)  Voy.  l’Introduction,  nu  23. 

(3)  Paul  suivait  la  doctrine  éclectique,  comme  le  prouve  la  L.  24,  De 
adquir.  rer.  dom.  (qui  est  le  commencement  du  texte  que  continue  la 
L.  26  que  je  cite)  : « In  omnibus  quæ  ad  eamdem  speciem  reverti 
possunt...  » 

22. 
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Le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  tenu  non-seulement  des 
fruits  qu’il  a perçus,  mais  encore  de  ceux  qu’il  aurait  dû  per- 
cevoir  et  qu’il  est  en  faute  de  n’avoir  pas  perçus. 

Ainsi  celui  qui  possédait  de  mauvaise  foi  un  navire  est  en 
faute  de  n’en  avoir  pas  retiré  un  fret  ou  nolis,  vectura , nau - 
lum , soit  en  frétant  ce  navire,  locando  navem  , soit  en  se 
chargeant  de  transporter  des  marchandises , conducendo  mer- 
cesvehendas  ; et  il  doit  compte  au  propriétaire  revendiquant  du 
fret  qui  aurait  pu  ainsi  être  perçu.  11  en  est  à cet  égard  d’un 
vaisseau,  comme  d’une  boutique,  comme  d’un  emplacement 
qu’on  a l’habitude  de  louer. 

On  peut  objecter , dit  Papinien , que  le  possesseur  d’une 
hérédité  (heres  signifie  ici  le  faux  héritier,  car  le  véritable 
héritier  n’a  de  compte  à rendre  à personne)  n’est  point  astreint 
à payer  les  intérêts  de  l’argent  qu’il  a trouvé  en  réserve, 
pecunia  deposita  (1),  et  auquel  il  n’a  pas  touché.  Papinien 


(4)  Il  n’est  pas  question  ici  d’une  somme  d’argent  qui  aurait  été  dé- 
posée par  un  tiers  chez  le  défunt,  mais  d’une  somme  appartenant  au 
défunt  lui-même.  Il  s’agit,  suivant  Gluck,  Pand.,  § 594,  note  55  (t.  VIII, 
p.  297,  298),  et  Savigny,  System,  § 274  (t.  VI,  p.  453),  d’une  somme 
d’argent  que  le  défunt  n’avait  pas  réunie  pour  la  faire  valoir,  mais  avait 
mise  à part  comme  une  réserve  pour  les  besoins  imprévus  ( Nothpfen - 
nig),  pecunia  prœsidii  causa  reposita  ou  seposita , comme  dit  Celsus , 
L.  79,  § 4,  D.,  De  legatis  J II  : « His  verbis,  quœ  ibi  mobiliamea  erunt , 
do  lego}  nuramos  ibi  repositos,  ut  rautui  darenlur,  non  esse  legalos  Pro- 
culus  ait  ; at  eos,  quos  præsidii  causa  repositos  habet , ut  quidam  bellis 
civilibus  factitassent,  eos  legato  contineri;  et  audisse  se  rusticos  senes  ita 
dicentes,  pecuniam  sine  peculio  fragilem  esse,  peculium  appelantes,  quod 
præsidii  causa  seponeretur.  » 

On  ne  peut  pas  reprocher  au  possesseur  d’avoir  laissé  dormir  cet  argent 
sans  en  retirer  des  intérêts,  puisqu’il  n’a  fait  que  continuer  le  mode 
d’administration  du  défunt. 

M.  de  Savigny  [L.  c.,  p.  4 54)  pense  que,  pour  l’argent  que  le  défunt 
destinait  à un  emploi  productif  d’intérêts,  le  possesseur  de  mauvaise  foi, 
comme  administrateur  d’une  fortune  dont  il  a éventuellement  à rendre 
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fait  allusion  à une  décision  qu'il  a donnée  dans  un  livre  précé- 
dent du  même  ouvrage,  et  qui  est  rapportée  par  Ulpien, 
L.  20,  § 44,  D. , De  hereditatis  petitione  : « Papinianus 
libro  III  Quæstionum,  si  possessor  hereditatis  pecuniam  inven- 
tam  in  hereditate  non  attingat , negat  eum  omnino  in  usuras 
condemnandum.  » 

Papinien  répond  à cet  objection  que,  malgré  l’analogie  qui 
existe  entre  le  fret  et  l’intérêt,  en  ce  sens  que  l’un  pas  plus 
que  l’autre  n’est  un  fruit  naturel,  naissant  d’une  produc- 
tion organique  ( non  natura  pervertit) , mais  que  tous  deux 
sont  perçus  en  vertu  d’une  opération  de  droit,  d’un  contrat 
(jure  per cipitur) , il  existe  cependant  entre  ces  deux  maniè- 
res de  se  procurer  un  revenu,  une  différence  sensible.  Le  pos- 
sesseur du  navire  pouvait  le  fréter  sans  courir  les  risques  de  la 
perte,  pourvu  qu’il  le  fît  dans  un  temps  convenable  à la 
navigation  (voy.  L . 16,  § 4,  et  L . 36,  § 4,  ci-dessus,  p.  478 
et  261)  : on  peut  donc  lui  imputer  à faute  de  ne  l’avoir  pas 
fait.  Mais  le  possesseur  des  choses  héréditaires  eût  supporté 
les  risques  de  l’argent  qu’il  aurait  prêté  : on  ne  peut  donc  pas 
lui  imputer  de  ne  l’avoir  point  placé  à intérêt. 

Mais  si,  de  fait,  ce  possesseur  avait  fait  valoir  l’argent, 
devrait-il  restituer  à l’héritier  les  intérêts  qu’il  aurait  perçus? 

Les  interprètes  sont  partagés. 

Les  uns  (4)  pensent  que,  puisqu’il  eût  supporté  la  perte  du 


compte,  ne  doit  pas  le  laisser  oisif;  et  qu’ainsi , trouvant  dans  la  succes- 
sion une  somme  que  le  défunt  avait  reçue  d’un  débiteur  à qui  il  l'avait 
prêtée  à intérêt  et  qu’il  n avait  pas  eu  le  temps  de  placer  de  nouveau, 
le  possesseur  de  mauvaise  foi  serait  difficilement  excusable  de  n’avoir 
pas  fait  lui-même  ce  nouveau  placement. 

Je  ne  m’arrêterai  pas  à discuter  cette  question , qui  appartient  à la 
pétition  d’hérédité,  et  est  complètement  étrangère  à la  rei  vindicalto.1 

(1)  Entre  autres,  Accurse,  Gloss,  ad  h.  i.,  Ant.  Favre,  Ration,  ad  h. 
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capital  si  le  débiteur  eût  été  insolvable,  il  doit  garder  ies  inté- 
rêts perçus.  , ... 

Les  autres  (1)  sont  d’avis  qu’il  est  tenu  de  restituer  à l’hé- 
ritier Ces  intérêts,  parce  qu’un  possesseur  de  mauvaise  foi  ne 
doit  conserver  aucun  profit  de  la  chose  d’autrui. 

La  question  me  semble  fort  douteuse. 


§ i.  Generaliter  autem,  quum 
de  fructibus  æslimandis  quæri- 
tur,  constat  animadverti  deber.e, 
non  an  malæ  fuie  possessor  frui- 
turus  (a)  sit , sed  an  petitor  frui 
potuerit,  si  ci  possidere  licuisset. 
Quam  sententiam  Julianus  quo- 
que  probat. 

(a)  V.  :/ruilus> 


§ J.  En  général,  lorsqu’il  s’a- 
git d’estimer  les  fruit» , il  est 
constant  qu’il  faut  considérer 
non  pas  si  le  possesseur  de  mau- 
vaise foi  a joui , mais  si  le  de- 
mandeur aurait  pu  jouir,  dans 
le  cas  ou  il  lui  eût  été  permis  de 
posséder.  Ce  sentiment  est  aussi 
approuvé  par  Julien. 


Dans  l’ancien  droit  romain,  le  possesseur  actionné  en  re- 
vendication devait,  s’il  succombait,  restituer  au  demandeur 


le  double  des  fruits  qu’il  avait  perçus  et  de  ceux  qu’il  avait 
négligé  de  percevoir  depuis  la  litiscontestation  (2).  C’est  ce 
que  prescrivait  la  loi  des  Douze  Tables  dans  une  disposition  à 
laquelle  se  rapporte  un  passage  mutilé  de  Festus,  au  mot 


Gluck,  Pand.y  l.  c.  Ils  argumentent  de  ce  qui  est  dit,  pour  l’associé 
et  le  mandataire,  par  Paul,L.  67,  § 1 , /).,  Prosocio  : « Si  unus  ex  sociis, 
qui  non  totorum  bonorum  socii  erant,  communem  pecuniam  fœneraverit, 
usurasque  perceperit , ita  demum  usuras  partiri  debet,  si  societatis 
nomine  fœneraverit;  nam  si  suonomine,  quoniam  sortis  periculüm  ad 
eum  pertinuerit,  usuras  ipsum  retinere  oportet;  » et  par  Ulpien,  L.  10,  § 8, 
D.,  Mandati  ; « Si  mandavero  procuratori  meo,  ut  Titio  pecuniam  meam 
credat  sine  usuris,  isque  non  sine  usuris  crediderit,  an  etiam  usuras  mibi 
restiluere  debeat  videamus.  Et  Labeo  scribit  restituere  eum  oportere, 
etiam  si  hoc  mandaverim,  ut  gratuitam  pecuniam  daret,  quamvis,  si 
periculo  suo  credidisset,  cessaret,  inquit  Labeo,  in  usuris  actio  mandati.  » 

(1)  Par  exemple,  Cujas,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  325). 

(2)  Paul,  Sent.,  I,  13,  §8  : « Possessor hereditatis,  qui  ex  ea  fructus 
capere  vel  possidere  neglexit,  duplam  eorum  æstimationem  præstare 
cogitur.  » 
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Vindiciœ  : « lu  Duodecim  (Tabulis)  : Si  vindiciam  falsam 
tulit — si  velit  is  ...tor  arbitros  très  dato;  eorum  arbitrio... 
fructus  duplione  damnum  decidito.  * Ce  texte  peut  être  res- 
titué ainsi  (4)  : « Si  vindiciam  falsam  tulit,  rei  sive  litis  præ- 
tor  arbitros  très  dato  ; eorum  arbitrio  fructus  duplione  damnum 
decidito.  * Ce  qui  signiüe  selon  moi  : « Si  un  plaideur  s’est 
fait  attribuer  la  possession  provisoire  en  soutenant  à tort  que 
la  chose  était  à lui , que  le  préteur  donne  trois  arbitres  pour 
cette  chose  ou  ce  procès,  et  que  d’après  leur  arbitrage  le  posses- 
seur répare  le  dommage  en  fournissant  le  double  des  fruits.  » 

Dans  l’action  de  la  loi  dite  sacramenti , cette  restitution 
des  fruits  au  double  était  sans  doute  assurée  par  les  præde « 
litis  et  vindiciarum  (2).  Plus  tard,  dans  la  procédure  for- 
mulaire, elle  était  garantie  par  la  stipulatio  ou  satisdatio  pro 
præde  litis  et  vindiciarum , quand  on  agissait  per  sponsio- 
nem  (3),  et  elle  était  ordonnée  par  Yarbitrium  judicis , 
quand  on  procédait  per  formulant  petitoriam  (4). 

Il  parait  que  cette  restitution  du  double  des  fruits  ( dupli 
fructus ) ne  s’appliquait  qu’au  temps  écoulé  depuis  la  litis- 
contestation  (5). 


(4)  Voy.  Cujas,  Observ,,  V , 21  (t.  III,  p.  119),  et  Dirksen,  Herstellung 
der  Zwolf-Tufel  Fragmente , p.  71b. 

(2)  Ce  qui  signifie  : répondants  pour  la  restitution  de  la  chose  litigieuse 
et  des  fruits,  rei  et  fructuum,  dit  Gaius,  Inst.,  IV,  46.  Voy.  ci-dessus 
l’Introduction,  n.  26. 

(3)  Voy.  ibid. , n.  28. 

(4)  Voy.  ibid.,  n.  29,  34. 

(5)  Paul,  Sentent. , V,  9,  § 2 : « Ex  die  accepti  judicii  dupli  fructus 
computantur.  » — Lex  Romana  Burgundionum  (éd.  Barkow ) , lit.  VIII, 
lignes  47-23  : « De  hisvero  quibussine  tumultusolumoccupatæautper- 
vasæ  rei  actio  intenditur,  si  quis  convictus  fuerit  rem  indebite  tenuisse, 
post  conventionem  duplos  fructus  cum  rei  ipsius  restitutione  dissolvat.  Si 
vero  simpliciter  rem  possidet,  usque  ad  convontionis  lempus  simplos 


Digitized  by  Google 


3 Uli  IMG.,  VI,  1,  DE  REI  VISDICAÏ10NE,  L.  62,  § 1. 

En  ce  qui  concerne  les  fruits  perçus  avant  la  litiscontesta- 
tion , le  possesseur  de  mauvaise  foi , ne  les  faisant  pas  siens , 
devait  les  restituer  au  propriétaire  de  la  chose,  qui  était  aussi 
propriétaire  de  ces  fruits;  cette  restitution  était  au  simple. 
Mais  quant  aux  fruits  que  le  possesseur  avait  négligé  de  per- 
cevoir à la  même  époque,  il  n'était  point  originairement  tenu 
d’en  restituer  la  valeur,  parce  que,  n’étant  pas  en  ce  mo- 
ment dans  un  rapport  d’obligation  avec  le  propriétaire,  comme 
il  s’y  trouvait  placé  après  la  litiscontestation , il  n’était  pas  as- 
treint à être  soigneux  et  diligent.  Un  changement  à cet  égard 
s’introduisit  par  suite  du  sénatus-consulte  dit  Juventien.  Ce 
sénatus-consulte  avait  ordonné  que,  dans  la  pétition  d’héré- 
dité, le  possesseur  de  mauvaise  foi  serait  traité  comme  ayant 
été,  dès  le  commencement  de  sa  possession,  dans  un  rapport 
obligatoire  envers  l’héritier.  C’est  ce  qu’on  exprimait  en  disant 
qu’il  répondait  du  dol  passé , dolus  præteritus , et  même  de  la 
faute,  sed  et  culpa  (1).  On  en  conclut  qu’il  devait  payer  la 
valeur  des  fruits  qu’il  avait  négligé  de  percevoir  (2).  Les 
jurisconsultes  étendirent,  de  la  pétition  d’hérédité  à la  reveu- 


fructus  dissolvat,  post  conventionem  duplos,  ut  dictum  est,  inférât  repe- 
tenti.  » Tit.  XXXV,  lignes  44-13  : * Fructus  enim  malæ  fidei  possessor 
post  conventionem  duplos,  ante  simplos  ex  lege  præstabit,  secundum 
legem  Tbcodosii,  vel  sentenliam  Pauli.  » La  sentence  de  Paul  à laquelle 
se  réfère  le  rédacteur , est  celle  qui  est  transcrite  au  commencement  de 
cette  note;  la  loi  de  Théodose  est  la  L.  4 , C.  Theod.,  De  fructibus  et  li- 
tium  expensis,  que  nous  rapporterons  tout  à l’heure. 

(4)  Ulpien,  L.  25,  D.,  De  hered. petit. ,§2:  «Quod  ait  senatus...  ita  in- 
telligendum  est,  ut  et  dolus  præterilus  in  petitionem  hereditatis  deducere- 
tur,  sed  et  culpa.  » — § 7 : « Qui  vero  prædo  est,  et  ante  litem  contes- 
tatam  doli  nomine  tenebilur;  hic  enim  est  dolus  præteritus  » 

Le  même , L.  4 3 , § 2 , eud.  : « Nam  et  dolus  præteritus  venit  in  here- 
ditatis petitionem.  » 

(2)  Ulpien  dit , L.  25 , § 4 : « Sed  et  fructus  non  quos  perceperunt , sed 
quos  percipere  debuerunl,  eos  præstaluros.  » — § 9 : « Sed  utrum  is  solus 
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dication,  cette  responsabilité  rigoureuse  imposée  au  posses* 
seur  de  mauvaise  foi  (4). 

Cette  rigueur  fut  même  augmentée  plus  tard  par  des  con- 
stitutions impériales,  qui  appliquèrent  aux  fruits  que  le  posses- 
seur de  mauvaise  foi  avait  perçus  ou  négligé  de  percevoir 
avant  la  litiscontestation,  la  restitution  au  double,  qui  n’avait 
lieu  originairement  (2)  que  pour  le  temps  écoulé  depuis  l’in- 
stance commencée  (3). 

Justinien  a supprimé  le  doublement  de  l’estimation  : la 
restitution  des  fruits  a toujours  lieu  au  simple  (4).  En  consé- 


qui  possidet  fructus  præstabit,  an  etiam  is  qui  dolo  fecit  quominus  pos- 
sideret?  Et  dicendura  est  post  senatusconsultum  ambo  teneri.  » 

(4)  Paul,  L.  27,  § 3,  h.  t.  — Voy.  ce  que  nous  avons  dit  à ce  sujet, 
ci-dessus  p.  233-235. 

(2)  Et  encore  du  temps  de  Paul.  Voy.  le  passage  des  Sent,  cité  ci-des- 
sus , p.  343 , note  5. 

(3)  Tel  paraît  être  le  sens  de  cette  constitution  des  empereurs  Valenti- 
nien et  Valens,  qui  forme  la  L.  4 , C . Theod .,  De  fructibus  et  litis  expensis 
(IV,  49,  éd.  Haenel)  : « Litigator  victus,  quem  invasorem  alienæ  rei  præ- 
donemve  constabit,  sed  et  qui  post  conventionem  rei  incubavit  alienæ , 
non  in  sola  rei  redhibitione  teneatur , nec  tantum  simplorum  fructuum 
præstationem  aut  eorum  quos  ipse  percepitagnoscat,  sed  duplos  fructus 
et  eos  quos  percipi  oportuisse , non  quos  eum  redegisse  constabit , exsol- 
vat.  Et  prædoni  quidem  ratio  a die  invasi  loci  usque  ad  exitum  litis  habea- 
tur  ; ei  vero  qui  simpliciter  tenet,  ex  eo  quo  re  in  judicium  deducta  scien- 
tiam  malæ  possessions  accepit.  » 

On  ne  voit  pas  bien  clairement  si  la  prestation  du  double  s’applique 
aux  fruits  que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  aurait  dû  percevoir  avant  la 
litiscontestation,  comme  à ceux  qu’il  a réellement  perçus.  Mais  l’affirma- 
tive doit  être  admise;  car  sa  responsabilité  à cet  égard  est  assimilée  ici 
à celle  que  tout  possesseur,  même  de  bonne  foi , encourait  à partir  de  la 
litiscontestation;  or  il  est  certain  qu’on  doublait  alors  l’estimation  des 
fruits  que  le  possesseur  aurait  dû  percevoir  comme  de  ceux  qu’il  avait 
perçus.  Voy.  Paul,  Sent.,  I,  43,  §8,  rapporté  ci-dessus,  p.  342,  note  2. 

(4)  Aussi  en  insérant  dans  son  Code  la  constitution  de  Valentinien  et 
Valens,  transcrite  dans  la  note  précédente,  il  a retranché  tout  ce  qui  est 
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quence,  toute  mention  des  dupli  fructus  a disparu  des  textes 
des  jurisconsultes  conservés  dans  les  Pandectes.  Nous  ne  par- 
lerons donc  plus  que  de  la  restitution  des  fruits  au  simple. 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  restituer  non-seulement 
les  fruits  qu’il  a perçus  [fructus  perceptî) , mais  encore  ceux 

qu’il  a négligé  de  percevoir,  à partir  du  moment  où  il  est  entré 

\ 1 

en  possession  [fructus  percipiendi)  (1). 

Le  possesseur  de  bonne  foi  est  soumis  à la  môme  obligation, 
à partir  de  la  litiscontestation;  car,  bien  qu’il  ne  soit  pas 
complètement  assimilé  dès  lors  à un  possesseur  de  mauvaise  foi, 
comme  nous  l’avons  dit  plusieurs  fois,  il  doit  cependant,  quel- 


relatif  aux  dupli  fructus.  Il  a aussi  retranché  ce  qui  concerne  la  restitution 
des  fruits  perçus  avant  la  litiscontestation  par  le  possesseur  de  mauvaise  foi. 
Je  n’aperçois  pas  le  motif  de  ce  dernier  retranchement;  car  il  est  certain 
que  la  responsabilité  du  possesseur  de  mauvaise  foi  à cet  égard  subsiste 
toujours.  Voici  cette  constitution  telle  qu’elle  figure  comme  L.  2,  C.  Just 
Defructibus  et  litium  expensis  (vu,  51)  : « Litigator  viotus,  qui  post  con- 
ventionem  rei  incumbit  alienæ,  non  in  sola  rei  redhibitione  tenealur,  nec 
tantum  fructuum  præstationem  eorum  quos  ipse  percepit  agnoscat , sed 
etiam  eos  quos  percipere  potuisset , non  quos  eum  redegisse  constabit , 
exsolvat  ex  eo  tempore , ex  quo  re  in  judicium  deducta  scientiam  malæ 
. fidei  possessionis  accepit.  » 

(1)  Madai  ( Zeitschrift  fiir  Civilrecht  und  Prozess , t,  XI  (1838),  p,  1- 
19)  a entrepris  de  prouver,  contre  l’opinion  générale,  que  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  n’est  tenu  des  fructus  percipiendi  qu’à  partir  de  la  litis- 
contestation , et  qu’on  a tort  d’étendre  au  possessor  malæ  fidei  ordinaire, 
c’est-à-dire,  à celui  qui  possède  de  mauvaise  foi,  mais  en  vertu  d’un  litre 
valable,  une  règle  établie,  en  matière  de  pétition  d’hérédité,  contre  le 
prœdo,  c’est-à-dire  contre  celui  qui  possède  non-seulement  de  mauvaise 
foi,  mais  sans  aucun  titre  valable.  Ses  arguments  , quoique  plausibles,  ne 
m’ont  pas  paru  concluants.  Je  persiste  à croire,  avec  tous  les  autres  au- 
teurs , que  l’application  à la  revendication  de  la  responsabilité  du  dolus 
prœteritus  et  même  de  la  culpa  prœterita , admise  d’abord  dans  la  péti- 
tion d’hérédité,  embrasse  la  mauvaise  volonté  et  la  négligence  dans  la 
perception  des  fruits  comme  dans  la  conservation  de  la  chose.  (Voy.  les 
textes  cités  ci-dessus , p.  344 , note  1 . ) 
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que  ferme  conviction  qu’il  conserve  de  son  bon  droit, 
prévoir  la  possibilité  de  perdre  son  procès , et  se  considérer 
ainsi,  en  vue  de  cette  éventualité,  comme  l’administrateur 
delà  chose  d’autrui,  et  par  conséquent  comme  tenu  d’être  soi- 
gneux et  diligent.  On  peut  donc,  sans  blesser  l’équité,  lui 
imposer  l’obligation  de  restituer  non-seulement  les  fruits  qu’il 
percevra , mais  encore  ceux  qu’il  négligera  de  percevoir. 

Quant  aux  fruits  qu’il  a négligé  de  percevoir  avant  la  litis- 
contestation , il  ne  saurait  évidemment  en  être  tenu  : qui  rem 
quasi  suam  negleœit  niilli  querelœ  subjectus  est * Il  n’est 
pas  tenu  non  plus  de  restituer  les  fruits  qu’il  a perçus  et  con- 
sommés , ni  même  , selon  moi , dans  le  droit  des  jurisconsultes 
classiques,  les  fruits  perçus  et  encore  existants  : l’obligation 
de  restituer  les  fructus  exstantes  me  paraît  avoir  été  intro- 
duite plus  tard  par  des  constitutions  impériales,  et  ne  s’être 
glissée  que  par  interpolation  dans  quelques  textes  des  Pan- 
dectes. 

Comment  faut-il  entendre  ces  fructus  percipiendi , ces 
fruits  que  le  possesseur  a omis  de  percevoir? 

Faut-il  entendre  par  là  les  fruits  que  le  possesseur  aurait  pu 
lui-même  percevoir,  ou  ceux  que  le  demandeur  aurait  perçus 
si  la  possession  de  la  chose  lui  eut  été  restituée?  En  d’autres 
termes,  est-ce  sur  la  personne  du  défendeur  ou  sur  la  per- 
sonne du  demandeur  qu’il  faut  mesurer  cette  possibilité  de 
retirer  des  fruits  qui  n’a  pas  été  mise  à profit  ? 

Les  textes  semblent  tour  à tour  favorables  à chacun  de  ces 
modes  d’appréciation. 

Ainsi  on  peut  invoquer  comme  ayant  égard  à la  personne  du 
défendeur  : 

Ulpien,  L.  25,  § 4,  D. , De  hered.  petit.  : « Sed  et 
fructus,  non  quos  perceperunt,  inquit,  sed  quos  percipere 
debuerunt , eos  præstaturos.  » 
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Yalens  et  Valentinien,  L.  2,  C.,  De  frnctib.  (VII,  51)  : 
« Nec  tantuum  fructuum  præstationera  eorum  quos  ipse  perce- 
pit,  agnoscat;  sed  etiam  eos  quos  percipere  potuisset,  non 
quos  eum  redegisse  constabit , exsolvat.  » 

Gordien,  L.  5,  C .,  De  reivind.  (III,  32):  « Domum... 
cum  pensionibus , quas  percepit  aut  percipere  poterat. . . res- 
titui  jubebit.  » 

Marc-Aurèle,  L.  1 , § 1 , C.  , De  pet.  her.  (III,  31  ) : 
« Post  litem  autem  contestatam  . . . fructus  non  venditarum 
rerura , non  solum  quos  perceperunt,  sed  etiam  quos  percipere 
poterant reddere  compellantur.  » 

Alexandre,  L.  3,  C. , De  pign.  act.  (IV,  24)  : « Credi- 
tor,  qui  pnedium  pignori  sibi  nexum  detinuit,  fructus  quos 
percepit,  vel  percipere  debuit,  in  rationem  exonerandi  debiti 
computari  necesse  habet.  » 

Dioclétien  et  Maximien,  L.  2,  C.,  De  partu  piynoris 
(VIII,  25)  : « Horum  mancipiorum  operis  quas  creditor  acce- 
pit,  vel  quas  percipere  potuit,  in  usuras  computatis.  » 

On  peut  au  contraire  citer  comme  se  référant  à la  personne 
du  demandeur. 

Ulpien,  L.  62,  § 1,  D.t  h.  t.  (c’est  le  texte  que  nous 
commentons). 

Le  môme,  L.  39,  § 1,  D .,  De  leg.  1 : « Fructus  autem 
hi  deducuntur  in  petitionem,  non  quos  heres  percepit,  sed 
quos  legatarius  percipere  potuit.  » 

Dioclétien  et  Maximien,  L.  4 , C.,  Unde  vi  (VIII , 4)  : 
« In  qua  (causa)  fructus  etiam  quos  vêtus  possessor  percipere 
potuit,  non  tantum  quos  prædo  percepit,  venire  non  arobi- 
gitur.  » 

Les  interprètes  sont  très-partagés  sur  cette  question. 

Les  uns  distinguent  entre  Y hereditatis  petitio  et  la  rei 
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vindicatio  (I),  d’autres  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et 
le  possesseur  de  mauvaise  foi  (2) , pour  prendre  en  considé- 
ration dans  un  cas  la  personne  du  défendeur,  dans  l’autre 
la  personne  du  demandeur. 

D’autres  soutiennent  qu’il  faut  toujours  avoir  égard  à la 
personne  du  demandeur  (3). 

M.  de  Savigny  (4) , sans  s’arrêter  à réfuter  ces  diverses 
solutions , attaque  la  position  même  de  la  question.  On  part 
de  la  supposition  que  l’acquisition  des  fruits  dépendrait  d’une 
certaine  aptitude  personnelle  dont  serait  pourvu  ou  dépourvu 
tantôt  l’un,  tantôt  l’autre  des  deux  adversaires.  C’est  là,  dit- 
il,  un  faux  point  de  vue.  Tout  revient  à ceci  : y a-t-il  une 
faute  de  la  part  du  possesseur  ? La  réponse  à cette  question 
résultera  de  la  comparaison  entre  la  conduite  qu’a  tenue  ce 
possesseur  et  celle  qu’on  aurait  eu  lieu  d’attendre,  en  cas 
pareil,  d’un  diligens  pater familias.  Le  juge  doit  donc 
prendre  ici  pour  mesure  la  manière  d’agir  d’un  homme  soi- 
gneux en  général.  Si  les  textes  parlent  tantôt  des  fruits  que 
le  demandeur  aurait  pu  percevoir,  tantôt  de  ceux  que  le 
défendeur  pouvait  ou  devait  percevoir,  ces  deux  expressions, 
qui  paraissent  employées  indifféremment , doivent  être  prises 
dans  le  même  sens,  comme  désignant  ce  qu’un  bon  adminis- 
trateur eût  réellement  perçu.  Les  fruits  qui  auraient  pu  être 
perçus  par  le  demandeur  figurent  toujours  par  opposition  aux 
fruits  effectivement  perçus  par  le  défendeur  ; jamais  on  n’op- 


(1)  Buchholtz,  Juristische  Abhandlungen , p.  43,  44.  Il  se  fonde  sur  la 
différence  de  rédaction  de  la  Z.  62 , § 4 , D.,  De  rei  vind. , et  de  la  Z.  25, 
§ i , D. , De  her.  pet. 

(2)  Gluck,  Pand.,  t.  VIII,  p.  262,  296-298.  — Vangerow,  Lehrbuch 
de r Pandekten  , 6e  édit.,  § 333,  p.  745-747. 

(3)  Heimbach,  Lehre  von  der  Frucht , p.  468-470,  484. 

(4)  System,  t.  VI,  p.  44  4. 
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pose  l’une  à l’autre,  comme  deux  choses  différentes,  la  pos- 
sibilité de  perception  de  la  part  du  demandeur  et  la  possi- 
bilité de  perception  de  la  part  du  défendeur.  Le  seul  texte, 
dit  M.  de  Savigny,  qui  semble  mettre  en  regard  ces  deux 
possibilités , est  celui  de  notre  Z.  02,  § 1 : « Constat  ani- 
madverti  debere,  non  an  malæ  fidei  possessor  fruiturus  iit , 
sed  an  petitor  frui  potuerit , si  ei  possidere  licuisset.  » Mais, 
continue-t-il,  la  leçon  de  la  Florentine,  fruiturus  sit , doit 
être  rejetée  comme  n’offrant  pas  un  sens  raisonnable,  car  il 
ne  peut  être  question  d’apprécier  une  jouissance  future  : il  faut 
la  remplacer  par  la  leçon  de  la  Vulgate,  fruitus  sit , et  alors 
ce  texte  ne  dit  pas  autre  chose  que  la  L . 4,  C.,  Unie  vi, 
rapportée  ci-dessus,  p.  348. 

Je  suis  bien  porté  à croire,  comme  M.  de  Savigny,  que 
c’est  ici  une  question  de  faute,  et  qu’ordinairement  le  juge 
aura  simplement  à estimer  quels  fruits  aurait  perçus  un  bon 
administrateur  en  général  (1).  Mais  cependant  il  peut  se  pré- 
senter des  cas  où  le  demandeur,  par  sa  position  particulière, 
aurait  pu  retirer  un  revenu  plus  considérable  que  le  défendeur 
n’aurait  été  à portée  de  le  faire,  quand  même  il  aurait  usé  de 
toute  la  diligence  dont  il  est  capable.  Il  me  semble  juste  alors 
d’avoir  recours  ù la  distinction  que  nous  avons  appli- 
quée aux  risques  de  la  chose  perdue  ou  détériorée.  Le  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  en  demeure  de  restituer  la  chose,  doit 
replacer  le  demandeur  dans  la  situation  où  il  aurait  été  si 
justice  lui  eût  été  rendue  sur-le-champ,  et  l’indemniser  par 
conséquent  de  tous  les  avantages  qu’il  aurait  pu  recueillir  s’il 
fût  alors  rentré  en  possession  : il  devra  donc  payer  au  deman- 
deur la  valeur  des  fruits  que  celui-ci  eût  pu  percevoir , alors 

(4)  Paul,  Sent.,  I,  43  A,  § 9 : « Hi  fructus  in  restilutione  præstandi 

sunt  petitori,  quos  unusquisque  diligens  paterfamilias  et  honestus  colli- 
gere  potuisset.  » 
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même  que  lui  défendeur  n’aurait  pas  été  en  position  de  les 
percevoir.  Au  contraire  le  possesseur  de  bonne  foi,  qui  est 
averti,  par  la  litiscontestation,  qu’il  peut  avoir  à rendre  compte 
des  fruits,  mais  à qui  on  ne  saurait  reprocher  de  n’avoir  pas 
abandonné  immédiatement  une  chose  qu’il  croyait  encore 
pouvoir  défendre,  ne  payera  que  l’estimation  des  fruits  qu’il 
aurait  pu  lui-même  percevoir  s’il  n’eût  été  négligent.  On  ne 
peut  pas  lui  dire  comme  au  possesseur  en  demeure  : Pourquoi 
n’avez-vous  pas  restitué? 

Cette  distinction,  très-équitable  en  elle-même,  parfaitement 
en  harmonie  avec  celle  que  nous  avons  établie  pour  les  ris- 
ques, s’accorde  très-bien  avec  les  textes  que  nous  avons 
transcrits,  et  particulièrement  avec  notre  paragraphe,  que 
nous  suivions  la  Florentine  ou  la  Yulgate. 

On  a prétendu  dans  ces  derniers  temps  (4)  que  la  respon- 
sabilité du  possesseur  ne  comprend  que  les  fruits  qu’il  a 
négligé  de  percevoir,  de  recueillir,  quand  déjà  ils  existaient, 
et  non  ceux  qu’il  a négligé  de  faire  venir,  en  omettant  les 
soins  qu’exige  leur  production.  On  lui  imputerait  de  n’avoir 
pas  moissonné,  mais  non  de  n’avoir  pas  labouré  et  ensemencé 
le  champ. 

Cette  opinion  est  basée  sur  une  interprétation  trop  litté- 
rale des  mots  percipere  et  colligere . Ces  mots  désignent 
directement  l’acte  de  recueillir;  mais,  dans  leur  sens  usuel,  ils 
comprennent  aussi  les  actes  préparatoires  indispensables  pour 
arriver  à l’acte  final  de  la  récolte.  Vouloir  qu’on  impute  au 
possesseur  seulement  l’omission  de  celui-ci,  et  non  l’omission 
de  ceux-là,  c’est  faire  une  distinction  contraire  à la  raison 
s pratique.  11  ne  pourrait  paraître  équitable  d’y  recourir  que  s’il 
était  question,  dans  notre  opinion,  d’imposer  au  possesseur  un 


(1)  Heimbach , Lehre  der  Frucht , p.  -174 -178. 
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déploiement  extraordinaire  de  force  et  d’habileté;  mais  nous 
exigeons  seulement  de  lui- ces  soins  que  personne  ne  peut 
omettre,  même  sur  sa  propre  chose,  sans  s’exposer  au  repro- 
che de  négligence. 

Cette  distinction  n’est  pas  moins  contraire  aux  textes. 

En  effet  Ulpien,  Z.  31,  § 3,  D.y  De  her.  pet . , dit  expressé- 
ment que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  est  responsable  d’avoir 
omis  les  dépenses  nécessaires,  sans  distinguer  entre  les  dépen- 
ses qui  ont  pour  but  la  conservation  de  la  chose  et  celles  qui 
tendent  à la  production  des  fruits  : « Sumptum...  si  facere 
debuit,  nec  fecit,  culpæ  hujus  reddat  rationem.  » 

Nous  avons  vu  plus  haut,  Z.  33,  h.  t, , que  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  doit  rendre  compte  des  fruits,  même  pour  le 
temps  qui  s’est  écoulé  depuis  la  perte  de  la  chose  jusqu’au, 
jugement:  comment  Paul  déciderait-il  ainsi,  si  le  possesseur 
n’était  responsable  que  de  la  non-perception  de  fruits  prêts  à 
être  recueillis? 

Nous  venons  de  voir,  dans  le  principium  de  notre  Z.  62, 
que  le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  payer  l’estimation  des 
fruits  qu’il  a négligé  de  percevoir,  en  omettant  de  donner 
à bail  des  choses  qu’on  a coutume  de  louer  : Papinien 
n’aurait  pu  s’exprimer  de  la  sorte,  si  l’opinion  que  nous  réfu- 
tons était  vraie;  il  aurait  dû  dire  que  ce  possesseur  est 
tenu  de  toucher  les  loyers,  quand  la  chose  est  déjà  louée,  et 
non  de  louer  la  chose,  alors  môme  quelle  est  de  celles  qu’on 
exploite  ordinairement  ainsi. 

De  même,  dans  la  L.  19,  pr.y  D.y  De  usuris , Gaius 
n’aurait  pas  pu  dire  : « In  fructu  hæc  numeranda  esse,  quod, 
locata  ea  re,  mercedis  nomine  capi  potuerit.  » 

Enfin  Ulpien,  L . 39,  § 1,  D. , De  leg.  /,  nous  dit: 

« Fructus  autem  hi  deducuntur  in  petitionem , non  quos  heres 
percepit,  sed  quos  legatarius  percipere  potuit;  et  id  in  operis 
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servorum , vel  vecturis  jumentorum,  vel  naulis  navium  dicen- 
dum.  Quod  in  fructibus  dicitur,  hoc  et  in  pensionibus  urba- 
norum  ædificiorum  inlelligendum  erit.  In  usurarum  autem 
quantitate  raos  regionis  erit  sequendus.  » Si  l’héritier  doit 
tenir  compte  au  légataire  des  intérêts  au  taux  usité  dans  le 
pays,  cela  prouve  bien  qu’il  n’est  pas  seulement  tenu  d’en- 
caisser, mais  de  placer  l’argent;  car,  s’il  n’était  responsable 
que  de  n’avoir  pas  touché  les  intérêts  des  sommes  déjà  prêtées, 
on  n’exigerait  pas  de  lui  l’intérêt  au  taux  courant,  mais  au 
taux  réellement  porté  au  contrat. 

Enfin,  pour  compléter  cette  réfutation  (1),  on  peut  citer, 
comme  résumant  très-bien  la  règle  à suivre , ce  passage  de 
X interpretatio  ajoutée  par  le  compilateur  visigoth  à la  L.  d, 
C.  Theod.,  De  fructib.  (IV,  18)  : « Fructus...  cogatur 
exsolvere,  non  quales  se  ipse  dixerit  collegisse,  sed  quales 
per  diligentem  culturam  consequi  proprii  domini  ulilitas 
potuisset.  » 


63.  Idem,  libro  XII  Quœstio- 
num. 

Si  culpa,  non  fraude  quis  pos- 
sessionem  amiserit , quoniam 
pati  debet  æstimationem  , au- 
diendus  erit  a judice,  si  deside- 
ret  ut  adversarius  actione  sua  (a) 
cédât.  Quum  tainen  prælor  (b) 
auxilium  quandoque  laturus  sit, 
quolibet  alio  possidente,  nulla 
captione  afficietur.  Ipso  quoque, 
qui  litis  æstimationem  percepe- 
rit,  possidente,  debet  adjuvari , 

(a)  H.  : acliones  suas. 

[b)  V.  intercale  : ei. 


63.  Le  même.  Questions , liv. 

XII . 

Si  quelqu’un  a perdu  la  pos- 
session par  faute  , et  non  par 
fraude , comme  il  doit  supporter 
l’estimation  , il  sera  écouté  par 
le  juge  en  demandant  que  l’ad- 
versaiie  lui  cède  son  action. 
Cependant,  comme  le  préteur 
viendra  toujours  à son  secours 
contre  tout  autre  qui  posséde- 
rait, il  n’éprouvera  aucune  perle. 
Il  doit  aussi  être  secouru , si  le 
possesseur  actuel  est  celui  qui  a 
reçu  l’estimation  de  l’objet  du 


(1)  Conf.  Savigny,  System,  § 267  (t.  VI,  p.  116,  117);  Vangerow, 
Lehrbuch  der  Pandekten,  § 333  (t.  I,  p.  745) , et  les  auteurs  cités  par 
celui-ci. 


23 


35 4 DIG.  , VI,  1,  DE  REI  VINDICATIONE  , L.  63. 


nec  facile  audiendus  erit  ille,  si 
velit  postea  pecuniain,  quam  ex 
sententia  judicis  periculo  jtidi-1 2 
cali  recepit,  restituere. 


litige,  et  ce  dernier  ne  devra  pas 
être  admis  facilement  à restituer 
l’argent  qu’il  a reçu  en  vertu  de 
la  setttçnce  du  juge  aux  risques 
du  condamné(i). 


A partir  de  la  litiscohtestation  le  possesseur  de  bonne  foi 
est  tenu  de  Veiller  à la  conservation  de  la  chose  (voy.  X.  30, 
§ 4,  ci-dessus,  p.  264).  11  répond  par  Conséquent  non-seulement 
du  dol,  mais  de  lé  fatite  qui  lui  a fait  perdre  la  possession. 

Toutefois,  en  cas  de  faute,  il  est  traité  moins  sévèrement 
qu’en  cas  de  dol.  Ainsi  il  est  condamné  seulement  à la  juste 
valeur  dé  la  chose,  d’après  l’estimation  faite  parle  juge  (2), 
et  il  obtient  la  cession  de  l’action  réelle  du  demandeur,  afin 
de  pouvoir  par  ce  moyen  se  procurer  la  chose  dont  il  a payé 
le  prix.  Alors  même  qu’il  aurait  oublié  d’exiger  cette  cession, 
en  vertu  de  laquelle  il  aurait  pu  exercer  l 'nctio  in  rem  civilts 
au  nom  du  propriétaire  qu’il  a désintéressé , il  ne  souffrirait  pas 
de  cette  omission  (nulla  captione  afftcietur );  car  le  préteur 
viendrait  à son  secours  en  lui  accordant  Yactio  in  rem  Publi- 
ciana , qu’il  intentera  en  son  nom  personnel,  comme  ayant 
ühé  juste  cause  de  possession  dahs  le  payement  de  la  valeur; 
et  il  l’intentëra  efficacement  même  contre  le  propriétaire,  s’il 
rentrait  en  possession  de  la  chose.  En  effet,  si  celui-ci  lui  op- 
posait Yexceptio  justi  dominiii  il  la  repousserait  par  la  re- 
plicatio  doit  mali , puisqu’il  y aurait  dol  de  la  part  du  proprié- 
taire à vouloir  retenir  une  chose  dont  il  a reçu  lé  prix.  Ce  pro- 
priétaire ne  pourrait  même  pas  être  admis  à restituer  le  prix 
pour  garder  la  chose;  car  le  condamné,  qui  l’a  payé  pour  satis- 
faire à la  sentence  du  juge,  faisait  ce  payement  à ses  risques 


(1)  Hulot  rappdrte  mal  à propos  ceS  mots  periculo  judicàti  au  deman- 
deur : « parce  qu’il  a dû  prendre  9ür  lui  l’événement  du  jugement.  » 

(2)  Yoy.  l’Introd.,  n.  31. 
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et  périls,  puisqu’il  pouvait  ne  pas  retrouver  la  chose  : il  aurait 
subi  la  mauvaise  chance,  il  est  juste  qu’il  profite  de  la  bonne; 
en  un  mot,  il  est  considéré  comme  ayant  acheté  la  chose  (1). 

Si  c’était  par  dol  que  le  possesseur  eût  perdu  la  possession , 
il  serait  condamné  à la  somme  que  le  demandeur  fixerait  lui- 
même  par  le  serment  in  lilem , et  il  n’obtiendrait  ni  la  ces- 
sion de  la  revendication  du  demandeur,  ni  l’action  publicienne. 
(Yoy.  ci-après  L.  69  et  L.  70.) 

64.  Idem,  libro  XX  Quœstio-  64.  Le  même,  Questions, 
tium.  Itv.  XX. 

Quum  in  rem  agitur,  corum  Quand  une  action  réelle  est 
quoque  nomine,  quæ  usui,  non  intentée,  il  est  certain  qu’il  y a 
rructui  sunt , restitui  fructus  cer*  lieu  à restitution  de  fruits  môme 
tutn  est.  à l’égard  des  choses  qu’on  a pour 

l’usage  et  non  pour  les  fruits. 

Comment  peut-on  restituer  les  fruits  de  choses  quæ  sunt 
usui,  non  fructui ? 11  semble  y avoir  contradiction  dans  les 
termes  (2). 

Cela  Veut  dire  que  le  possesseur  doit  restituer  les  fruits 
même  des  choses  dont  on  ne  retire  pas  des  fruits  habituelle- 
ment, dont  on  se  sert  soi-même,  qu’on  ne  loue  pas  pour  en 
percevoir  un  loyer  : tels  sont  des  vases,  des  vêtements.  En 
effet,  que  le  possesseur  s’en  soit  servi  ou  non,  il  a privé  le 
demandeur  de  leur  usage,  et  il  doit  l’indemniser.  Comment 
s’estimera  donc  l’utilité  dont  ces  choses  auraient  pu  être  pour 
le  demandeur,  si  elles  lui  eussent  été  restituées  dès  le  mo- 
ment de  la  litiscontestation?  Le  parti  le  plus  simple  est  de 
l’estimer  au  montant  du  loyer  que  le  demandeur  aurait  pu  re- 
' tirer  de  ces  choses,  alors  môme  que  rien  ue  prouve  qu’il  les  aurait 


(4)  Gaius,  L.  4 ; Ulpien,  L,  3,  D.,  Pro  emptore. 

(2)  « Videlur  hoc  esse  3£ûpwpev,  » dit  Cujas,  hic  (t.  VU,  p.  327). 
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louées  : ce  qu’un  autre  lui  donnerait  pour  s’en  servir  est,  en 
général,  l’équivalent  de  l’utilité  qu’elles  lui  offrent  quand  il  s’en 
sert  lui-même.  C’est  ce  que  dit  Gaïus,  Z.  19,  Z).,  De  mûris  et 
fructibus  : « Videamus  an  in  omnibus  rebus  petitis  in  fructus 
quoque  condemnetur  possessor.  Quid  enim,  si  argentum  aut 

vestimentum,  aliamve  similem  rem...  petierit ? Gallus  Aqui- 

lius  putat , si  veslimenta  aut  scyphus  petita  sint , in  fructu  hæc 
numeranda  esse,  quod  locata  ea  re  mercedis  nomine  capi  po- 
tuerit.  » — « Voyons  si  pour  toutes  les  choses  revendiquées  le 
possesseur  est  aussi  condamné  aux  fruits.  Que  décider,  en  effet, 
si  l’on  a demandé  de  l’argenterie,  des  vêtements  ou  d’autres 
choses  semblables?...  Gallus  Aquilius  pense  que,  si  des  vête- 
ments ou  une  coupe  ont  été  demandés,  il  faut  compter  comme 
fruit  le  loyer  qu’on  aura  pu  percevoir  de  la  chose  en  la  louant.  » 

On  comptera  aussi,  comme  fruit  ou  jouissance  à restituer 
au  demandeur,  l’avantage  qu’il  aurait  pu  retirer  de  cette 
chose  en  la  donnant  en  gage  pour  se  procurer  par  un  emprunt 
l’argent  dont  il  avait  besoin,  comme  dit  Javolenus,  Z.  49, 
Z.,  De  usur.  et  fruct.  : «Fructus  rei  est  vel  pignori  dare 
licere.  » — « La  faculté  de  donner  une  chose  en  gage  est 
aussi  un  fruit  de  cette  chose. 

65.  Idem,  libro  11  Responso - 
non . 

Emptor  prædium,  quod  a non 
domino  émit,  exceptione  doli 
posita(a)non  aliter  restiluere  do- 
mino cogetur,  quam  si  pecuuiam 
creditori  ejus  solutam,  qui  pig- 
nori datum  prædium  habuit, 
usurarumque  medii  temporis 
superfluuin  reciperaverit , scili- 
cet  si  minus  in  fructibus  ante 
litem  (6)  perceptis  fuit.  Nain  eos 

(a)  V.  : opposila. 

(b)  H.  : a lite  coules  ta  ta. 


65.  Le  même,  Réponses , liv.  II. 

Celui  qui  a acheté  un  fonds 
de  quelqu’un  qui  n’en  est  pas 
propriétaire,  devra,  en  opposant 
l’exception  de  dol , n’être  forcé 
de  le  restituer  au  propriétaire, 
qu’après  avoir  été  remboursé  de 
la  somme  payée  par  lui  au  créan- 
cier h qui  celui-ci  avait  hypo- 
théqué le  fonds,  avec  le  surplus 
des  intérêts  du  temps  intermé- 
diaire, en  supposant  que  le  mon- 
tant des  fruits  perçus  avant  le 
procès  soit  moindre;  car  il  est 
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usuris  novis  duntaxat  compen-  équitable  que  ces  fruits  soient 
sari,  sumptuum  in  prædium  fac-  compensés  avec  les  intérêts  nou- 
torum  exemplo , æquum  est.  veaux  seulement,  à l’exemple 

des  dépenses  faites  sur  le  fonds. 

Voici  l’espèce  : 

» * * t m • * 

Mévius  m’a  prêté  cent  mille  sesterces  et  a stipulé  de  moi 

des  intérêts;  je  lui  ai  hypothéqué  mon  fonds  pour  le  capital  et 
les  intérêts  de  ma  dette.  Titius,  entré  en  possession  de  ce 
fonds  à mon  insu,  l’a  vendu  et  livré  à Sempronius.  Mévius, 
mon  créancier,  intente  l’action  hypothécaire  contre  Sempro- 
nius, qui,  pour  conserver  le  fonds,  paye  le  montant  de  la 
dette  hypothécaire,  capital  et  intérêts.  Ensuite  je  revendique, 
contre  Sempronius,  ce  fonds  qui  n’a  pas  cessé  de  m’apparte- 
nir. Sempronius  m’oppose  l’exception  de  dol,  pour  obtenir  de 
moi  le  remboursement,  non  du  prix  d’achat  qu’il  a payé  à 
Titius  (il  ne  peut  se  le  faire  rembourser  que  par  son  vendeur 
Titius,  au  moyen  de  l’action  ex  cmpto  ou  de  l’action  ex 
stipulatu  duplœ)  (1),  mais  du  montant  de  la  dette,  capital  et 
intérêts,  qu’il  a payée  à Mévius,  en  libérant  ainsi  ma  personne 
de  l’action  personnelle  et  mon  fonds  de  l’action  hypothécaire.  Il 
peut  aussi,  par  cette  même  exception  de  dol,  obtenir  de  moi  les 
intérêts  qui  ont  couru  depuis  le  payement  qu’il  a fait  à mon 
créancier  jusqu’au  remboursement  que  je  lui  ferai;  car  ces 
intérêts  seraient  dus  à mon  créancier  si  Sempronius  n’eût  pas 
payé  ma  dette. 

Ces  intérêts,  qui  ont  couru  depuis  le  dégagement  de  la 


(4)  Dioclétien  et  Maximien,  L.  46  , C. , De  evictionibus  r « ....  Nam 
super  pretio  evictae  portionis  non  eum  qui  dominium  evicerit,  sed  auctri- 
cem  conveniri  consequens  est.  » 

Les  mêmes  empereurs,  L.  23,  C. , De  rei  vindic.  : «Si  mancipium 
tuum,  per  vim  vel  furtum  ablatum,  alii  ex  nulla  justa  causa  distraxerunt, 
vindicanti  tibi  dominium  solvendi  pretii  nulla  nécessitas  irrogetur.  » 
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chose,  sont  appelés  nouveaux , par  opposition  aux  anciens 
intérêts  qui  ont  couru  avant  ce  dégagement. 

Ces  nouveaux  intérêts  seront-ils  calculés  sur  le  total  de  la 
somme  déboursée  par  le  possesseur,  c’est-à-dire  sur  le  capital 
et  les  intérêts  qu’il  a payés  au  créancier , ou  seulement  sur  le 
capital? 

On  pourrait  être  tenté  de  croire  qu’ils  doivent  porter  aussi 
bien  sur  le  montant  des  intérêts  payés  que  sur  le  capital , puis- 
que, comme  gérant  d'affaires,  le  possesseur  semble  avoir  le 
droit  d’exiger  l’intérêt  de  tout  ce  qu’il  a déboursé  (1). 

Mais  il  paraît  plus  exact  de  reconnaître  qu’il  a entendu 
gérer,  non  pas  l’affaire  d’autrui,  mais  su  propre  affaire,  puis- 
qu’il payait  pour  conserver  le  fonds;  et  en  conséquence  il 
n’aura  droit  de  faire  porter  ces  nouveaux  intérêts  que  sur  le 
capital,  comme  aurait  fait  le  créancier  lui-même  (2). 

11  y a cette  différence  entre  les  anciens  intérêts  et  les  nou- 
veaux, que  le  demandeur  en  revendication  doit  rembourser 
au  possesseur  le  montant  intégral  des  intérêts  anciens  payés 
par  celui-ci  au  créancier,  comme  il  doit  rembourser  le  capital, 
tandis  qu’il  ne  doit  payer  les  intérêts  nouveaux,  que  compen- 
sation faite  de  la  valeur  des  fruits  que  ce  possesseur  a perçus 


(1)  Paul,  L.  <9,  g 4,  D.,  De  uiu ris.  Ulpien,  L.  37,  D. , Deuturis. 

(2)  C’est  ce  que  décident , pour  le  créancier  qui  a payé  un  créancier 
hypothécaire  antérieur,  Papinien  et  Marcien,  L.  12,  § 6,  D.,  Qui  pnliores 
in  pignore  : «Sciendum  est  secundo  creditori  rem  teneri,  etiam  invito 
debitore,  tam  in  suum  d libitum , quant  in  primi  créditons,  et  in  usuras 
suas,  et  quas  primo  creditori  solvit.  Sed  lamen  usurarum,  quas  creditori 
primo  solvit , usuras  non  consequetur.  Non  enim  negotium  alterius  gessit, 
sed  raagis  suum.  Et  ita  Papinianus  libro  III  Responsorum  scripsit  ; et  ve- 
rum  est.  » — Môme  décision  de  Dioclétien  et  Maximien  , L.  22 , C. , De 
pign.  tl  hyp.  (VIII,  1s)  : « Secundus  créditer,  offerendo  priori  debitum, 
confirmât  sibi  pignus;  et  a debitore  sortem,  ejusque  tantum  usuras  quse 
fuissent  prœstandæ,  non  etiam  usurarum  usuras , aceipere  potest.  » 
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avant  la  litiscontestation , en  sorte  que  si  le  montant  de  ces 
fruits  est  égal  à celui  des  intérêts,  il  n’y  aura  rien  à payer, 
et  que , si  ce  montant  est  inférieur,  il  n’y  aura  à payer  que  le 
surplus  des  intérêts  (mur arum  medii  temporû  super fluum). 

Pourquoi  cette  compensation  s’opérera-t-elle  avec  les  fruits 
perçus  avant  le  procès  engagé,  plutôt  qu’avec  les  fruits  per- 
çus depuis? 

Voyons  d’abord  quelle  importance  il  y a à faire  cette  com-r 
pensation  d’une  manière  plutôt  que  de  l’autre. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  devant  restituer  les  fruits  qu’il 
a perçus  depuis  la  litiscontestation , il  est  fort  indifférent,  au 
fond , qu’il  reçoiye  le  montant  intégral  de  ces  intérêts  en  resti- 
tuant le  montant  de  ces  fruits,  ou  qu’il  reçoive  seulement 
l’excédant  de  la  somme  des  intérêts  sur  celle  des  fruits  : ce 
n’est  là  qu’un  mode  d’imputation,  qui  laisse  toujours  peser 
sur  le  demandeur  la  totalité  de  ces  intérêts. 

Mais  le  possesseur  de  bonne  foi  faisant  siens  les  fruits  per- 
çus avant  la  litiscontestation  et  n’étant  point  tenu  de  les  resti- 
tuer, si  ou  l’oblige  à les  compenser  avec  les  intérêts  qu’il 
réclame  du  demandeur,  c’est  autant  de  moins  que  celui-ci 
aura  à payer  ; ce  n’est  plus , comme  cela  aurait  été  tout  à 
l’heure,  une  compensation  qui,  en  faisant  imputer  le  montant 
des  fruits  que  l’un  doit  restituer  sur  le  montant  des  intérêts 
que  l’autre  doit  payer,  dispense  ainsi  les  parties  de  deux 
payements  en  sens  contraire , sans  changer  le  quantum  de  ce 
qui  est  dft  réciproquement;  mais  c’est  une  compensation  qui, 
en  faisant  imputer  des  fruits  que  l’un  devait  garder  sur  des 
iutérêts  que  l’autre  doit  payer,  diminue  d’autant  la  dette  de 
celui-ci  et  le  profit  de  celui-là. 

Maintenant  pourquoi  Papinien  veut-il  cette  compensation  des 
intérêts  nouveaux  avec  cette  dernière  catégorie  de  fruits, 
ceux  qui  ont  été  perçus  avant  la  litiscontestation  ? 
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C’est  que  cette  réclamation  d’intérêts  de  la  part  du  pos- 
sesseur de  bonne  foi , pour  son  déboursé , étant  fpndée  sur  un 
motif  d’équité,  peut  être  écartée  par  une  considération  d’é- 
quité en  sens  contraire.  Or  n’est-il  pas  équitable  qu’il  com- 
pense la  jouissance  qu’il  a eue  du  fonds  d’autrui  avec  la 
privation  de  jouissance  de  son  propre  capital  ? 

Papinien  rappelle  ici  l’exemple  des  frais  faits  pour  l’amé- 
lioration du  fonds,  qui  ne  sont  aussi  remboursés  au  possesseur 
que  compensation  faite  de  la  valeur  des  fruits  perçus  avant  la 
litiscontestation , espèce  qu’il  a exposée  lui-même  dans  un 
passage  du  même  livre  II  de  ses  Réponses,  qui  forme  la  L . 
48  de  ce  titre.  (Voyez  l’explication  que  j’en  ai  donnée  ci-  - 
dessus,  p.  299-343.) 

11  professe  la  même  doctrine  dans  un  autre  texte  tiré 
du  livre  XI  du  même  ouvrage,  qui  est  la  Z.  4,  § 4,  Z)., 
De  pùjnoribus  et  hypothecis , où  il  dit,  à propos  des  dépenses 
d’amélioration  faites  par  le  mari  sur  un  fonds  qui  lui  a été 
donné  par  sa  femme,  mais  qui,  à cause  de  la  nullité  d’une 
semblable  donation , n’a  pas  cessé  d’appartenir  à celle-ci  : 
«...  pecunia...  quam  offerre  viro  debuit , meliore  prædio 
facto,  scilicet  si  majores  sumptus  quam  fructus  fuissent,  quos 
vir  ex  prædio  percepit.  » — «...  la  somme  que  la  femme 
devait  offrir  à son  mari  pour  avoir  amélioré  le  fonds , dans  le 
cas  où  les  dépenses  excéderaient  la  valeur  des  fruits  que  le 
mari  aurait  perçus  du  fonds.  » 

Enfin,  ce  jurisconsulte  donne  encore  la  même  décision  en 
termes  semblables , dans  un  passage  de  son  livre  IV , qui  a 
fourni  la  L.  42,  § 1,  D Soluto  matr.  : « Sumptus  vero 
necessarios  et  utiles  in  prædia,  quæ  dotalia  videbantur,  factos, 
compensatis  fructibus  perceptis , ad  finem  superllui  servari 
convenit.  » — « On  est  d’accord  que  les  dépenses  nécessaires 
et  utiles  faites  sur  les  fonds  qui  étaient  regardés  comme 
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dotaux  (entre  les  mains  d’un  mari  qui  a été  ensuite  reconnu 
esclave)  seront,  compensation  faite  des  fruits  perçus,  rem- 
boursés jusqu’à  concurrence  de  l’excédant.  » 

Ces  quatre  textes  de  Papinien  me  paraissent  supposer 
nécessairement  que  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  restituait 
pas  les  fruits  perçus  avant  la  litisconlestation,  même  quand  il 
ne  les  avait  pas  consommés. 

Je  trouve  une  nouvelle  preuve  à l’appui  de  mon  opinion 
dans  une  constitution  des  empereurs  Septime  Sévère  et  Anto- 
nin  Caracalla,  contemporains  de  Papinien;  c’est  la  Z.  2,  Z., 
De  petitione  hereditatis  (III,  31),  que  je  crois  utile  de  citer, 
parce  que , indépendamment  du  point  spécial  qui  nous  occupe, 
elle  constate  une  différence  importante  entre  la  revendication 
d’une  chose  isolée  et  celle  d’une  hérédité  : « Si.  post  motam 
controversiam , Menecratis  bonorum  partem  dimidiam  Musæus 
ab  herede  scripto,  quæstionis  illatæ  non  ignarus,  comparovit, 
tam  ipse,  quasi  malæ  fidei  possessor,  quam  heredes  ejus 
fructus  restituere  coguntur.  Si  vero  venditionem  lite  anti- 
quiorem  esse  liquido  probetur , ex  eo  die  fructus  restituante, 
ex  quo  lis  in  judicium  deducta  est.  Fructibus  enim  augetur 
hereditas,  quum  ab  eo  possidetur,  a quo  peti  potest.  Emptor 
autem,  qui  proprio  titulo  possessionis  munitus  est,  etiam  sin- 
gularum  rerum  jure  convenitur.  » — « Si,  après  la  contro- 
verse élevée,  Musée,  n’ignorant  pas  la  question  engagée,  a 
acheté  de  l’héritier  institué  la  moitié  des  bjens  de  Ménécrate , 
tant  cet  acheteur  lui-même,  comme  possesseur  de  mauvaise  foi, 
que  ses  héritiers  sont  forcés  de  restituer  les  fruits.  Mais,  s’il 
est  prouvé  clairement  que  la  vente  est  antérieure  au  procès, 
les  fruits  seront  restitués  à partir  du  jour  auquel  a eu  lieu  la 
litiscontestation.  En  effet  l’hérédité  s’augmente  des  fruits,  lors- 
qu’elle est  possédée  par  quelqu’un  à qui  elle  peut  être  deman- 
dée (par  la  petitio  hereditatis).  Mais  l’acheteur,  qui  est  muni 
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d’un  titre  propre  de  possession,  est  actionné  (1)  valablement 
pour  les  choses  séparées  (par  la  rei  vindicalio).  » 

11  y a ici  deux  distinctions  nettement  posées  : 1°  entre  la 
rei  vindioatio  et  Y hcreditafis  petitio;  2°  entre  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  et  le  possesseur  de  bonne  foi  dans  la  rei  vin- 
dicntio. 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi,  y est-il  dit  d’abord,  res- 
titue les  fruits,  quelle  que  soit  l’époque  de  leur  perception. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  restitue  les  fruits  perçus  depuis 
la  litiscontestation  {ex  quo  lis  in  judioium  deducta  est). 
Parlant  il  ne  restitue  pas  ceux  qu’il  a recueillis  auparavant. 

On  prévoit  ensuite  cette  objection  : les  fruits  perçus  depufs 
l’ouverture  de  la  succession  jusqu’à  la  demande  augmentent 
la  masse  héréditaire  (fructibus  augetitr  hereditas ) , en  se 
capitalisant,  et  sont  ainsi  compris  dans  la  restitution  de  l’hé- 
rédité. 

Oui,  réplique-t-on,  mais  c’est  quand  cette  hérédité  est 
restituée  par  quelqu’un  contre  qui  la  pétition  d’hérédité  peut 
être  intentée.  Or  ici  c’est  la  revendication  de  chaque  chose  en 
particulier  qui  est  intentée  par  l’héritier  ab  intestat  contre  quel- 
qu’un qui  possède,  non  pas  au  titre  universel  d’héritier  {pro 
herede) , mais  au  litre  singulier  d’acheteur  (pro  emptoro), 
une  partie  des  biens  du  défunt  qui  lui  a été  vendue  par  l’héri- 
tier institué  dans  un  testament  nul  ou  rompu.  Par  conséquent 


(1)  Si  le  mot  etiam,  dans  le  texte,  n’est  pas  simplement  un  mode  d’af- 
firmation énergique,  s'il  conserve  sa  signification  la  plus  habituelle,  aussi, 

il  fait  probablement  allusion  à Vhereditalis  petitio  utilie , qui  a fini  par 
être  admise  contre  l'acheteur  de  l'hérédité  ou  d'une  partie  aliquote  de 
l’hérédité,  indépendamment  de  la  vindicalio  rerum  singularum.  Voy. 
Ulpien,  L.  13,  § 4 et  8,  D.,  De  her.  pet.  (Conf.  Voel,  Comment,  ad  Pan- 
dectas,  h.  (.,  n.  44.) 
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il  ne  doit  rendre  que  les  fruits  perçus  depuis  la  litiscontes- 
tation  (4), 

N’est-il  pas  évident  que,  si,  au  temps  de  Sévère  et  de  Cara- 
calla,  le  possesseur  de  bonne  foi,  actionné  en  revendication , 
avait  été  obligé  de  restituer  ceux  des  fruits  perçus  avant  la 
litiscontestation  qui  existent  encore  (fructus  exstantes , non 
consumpti ),  on  ne  se  serait  pas  contenté  de  dire  qu’il  resti- 
tue les  fruits  perçus  depuis  la  litiscontestation,  et  qu’on  ne 
l’aurait  pas  mis  en  opposition,  sous  le  rapport  de  cette  restitu- 
tion, avec  le  possesseur  de  bonne  foi  actionné  en  pétition 
d’hérédité,  lequel  restitue,  avec  le  capital  héréditaire,  les  fruits 
capitalisés,  mais  seulement  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  il 
s’est  enrichi  (2)  ? La  position  du  possesseur  de  bonne  foi  dans 
les  deux  actions  eût  été  alors  presque  identique  et  non  oppo- 
sée. C’est  probablement  pour  faire  cesser  cette  différence 
que  plus  tard  on  a admis,  sur  les  fruits  non  consommés,  la 
nouvelle  règle  qui  est  consignée  dans  le  rescrit  de  Dioclétien 
et  Maximien  (3) , et  qui  s’est  glissée  par  interpolation  dans 
quelques  textes  des  Pandectes. 

§ i.  Ancillam,  quæ  non  in  § i.  Il  est  constant  que  l’es- 
dotem  data,  sed  in  peculium  clave  qui  n’a  pas  été  donnée  en 


(1)  Peut-être  en  eût-il  aussi  été  de  même  dans  la  pétition  d’hérédité 
utile,  qui,  n’étant  donnée  contre  cet  acheteur  que  pour  éviter  la  multipli- 
cité des  revendications  singulières,  ne  singulis  judiciis  vexaretur  (Ulpien, 
L.  43,  § 4,  D.  De  her . pet.),  devait,  pour  ne  pas  empirer  la  position  du 
possesseur,  suivre,  quant  à la  restitution  des  fruits,  la  règle  de  la  rei  vin- 
dicatio  qu’elle  remplace.  C’est  l'opinion  de  Voet,  h.  t. , n.  41,  et  de 
Gliick,  Pandect.,  t.  VII,  p.  568. 

(2)  Paul,  L.  40,  § 4,  D.  De  her.  pet.  : « Prædo  fructus suos  non  facit,  sed 
augent  hereditatem  ; ideoque  eorum  quoque  fructus  præstabit.  In  bonæ 
fidei  autempossessore  hi  tantum  veniunt  in  restitutione , quasi  augmenta 
hereditatis,  per  quos  locupletior  factus  est.  » 

(3)  Voy.  ci-dessus,  p.  306. 
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filiæ  concessa  est,  peculio  fiîiæ 
non  legato,  mancipium  heredi- 
tarium  esse  convenit.  Si  tamen 
pater,  dotis  ac  pecuiii  contem- 
platione,  filiam  exheredavit,et  ea 
ratione  reddita  niliil  ei  testa- 
mento  reliquit,  a«t  eo  minus 
lepjavit , filiam  defensio  tuebitur 
voluntatis. 


dot,  mais  concédée  pour  consti- 
tuer un  pécule  à une  fille,  est 
une  esclave  héréditaire,  quand  le 
pécule  n’a  pas  été  légué  à la  fille. 
Si  cependant  le  père  a exhérédé 
sa  fille  en  considération  de  sa 
dot  et  de  son  pécule,  et  qu’en 
alléguant  cette  raison,  il  ne  lui 
ait  rien  laissé  dans  son  testament 
ou  qu’il  lui  ait  légué  d’autant 
moins,  la  fille  se  défendra  en 
excipant  de  la  volonté  de  son 
père. 


Une  fille  de  famille  peut,  comme  un  fils  de  famille,  avoir 
un  pécule;  elle  peut  aussi  avoir  une  dot.  Son  droit  n’est  pas 
le  même  sous  ces  deux  rapports.  Le  père  peut  à volonté  en- 
lever à sa  fille  son  pécule;  et,  s’il  meurt  sans  le  lui  avoir  légué, 
elle  n’y  a droit  qu’en  qualité  d’héritière  et  pour  sa  part  héré- 
ditaire. Au  contraire , le  père  ne  peut  pas  enlever  à la  fille  sa 
dot,  même  quand  c’est  lui  qui  l’a  constituée;  à la  mort  du 
père , la  fille , même  exhérédée , conserve  le  droit  de  deman- 
der sa  dot  contre  son  mari , si  elle  est  encore  chez  celui-ci , 
ou  de  la  prendre  dans  la  succession  de  son  père,  si  elle  a été 
restituée  par  le  mari. 

Ainsi,  dans  l’espèce  de  notre  texte,  l’esclave  que  le  père 
avait,  non  pas  constituée  en  dot  pour  sa  fille,  mais  remise  à 
celle-ci  à titre  de  pécule,  fait  partie  de  l’hérédité  du  père,  et 
appartient  à ses  héritiers.  La  fille,  ayant  été  exhérédée,  conserve 
sa  dot,  mais  n’a  aucun  droit  sur  cette  esclave,  chose  hérédi- 
taire. Mais,  si  le  père,  en  l’exhérédant  et  en  ne  lui  laissant 
aucun  legs,  ou  en  lui  en  faisant  un  peu  considérable,  a donné 
pour  motif  que  sa  dot  et  son  pécule  devaient  lui  suffire  (par 
exemple  en  ces  termes  : Filia  mea  eæhercs  csto , et  contenta 
estodote  et  peculio),  cette  expression,  par  laquelle  le  testateur 
a manifesté  la  volonté  de  conserver  à la  fille  son  pécule,  ne 
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constituera  pas  un  legs,  car  il  ne  saurait  être  fait  qu’en  termes 
directs;  mais  la  fille  pourra  s’en  appuyer  pour  repousser,  par 


l’exception  doli  mali,  l’héritier 
voudrait  revendiquer  l’esclave. 

66.  Pau  lus  , libro  11  Quœstio - 
num. 

Non  ideo  minus  recte  quid 
nostrum  esse  vindicabimus,quod 
abire  a nobis  dominium  spera- 
tur,  si  conditio  legati  vel  liber- 
tatis  exstiterit. 


qui,  au  mépris  de  cette  volonté, 


66.  Paul,  Questions,  liv.  II. 

Nous  n’en  revendiquerons  pas 
moins  une  chose  comme  étant  à 
nous , malgré  la  chance  de  voir 
la  propriété  nous  échapper  au 
cas  où  la  condition  apposée  à un 
leçs  ou  à une  liberté  s’accom- 
plirait. 


Le  testateur  a affranchi  son  esclave  sous  condition , ou  bien 
a légué  sous  condition  cet  esclave  ou  toute  autre  chose  ; en 
attendant  l’événement  de  la  condition,  l’héritier  a la  propriété 
de  l’esclave  ou  de  la  chose,  bien  quelle  puisse  lui  échapper 
un  jour,  et  il  peut  la  revendiquer.  Une  fois  la  condition  ac- 
complie , la  revendication  ne  pourra  plus  être  exercée  par  l’hé- 
ritier, mais  par  Yassertor  libertatis  ou  par  le  légataire. 


67.  Scævola,  libro  I Respon- 
sorum . 

A tutore  pupilli  domum  mer- 
catus,  ad  ejus  refectioneni  fa- 
brum  induxit  ; is  pecuniam  in- 
venit  : quærilur  ad  quem  perti- 
neat.  Respondi , si  non  thesauri 
fuerunt,  sed  pecunia  forte  per- 
dita,  vel  per  erroreni  ab  eo  ad 
quem  pertinebat  non  ablata,  ni- 
hilominus  ejus  eam  esse,  cujus 
fuerat. 


67.  Scévola,  Réponses j liv.  Ier 
Quelqu’un , ayant  acheté  du 
tuteur  la  maison  d’un  pupille,  y 
a mis  un  ouvrier  pour  la  réparer; 
celui-ci  y a trouvé  de  l’argent  : 
on  demande  à qui  il  appartien- 
dra. J’ai  répondu  que,  si  ce  n’é- 
tait pas  un  trésor,  mais  de  l’ar- 
gent que  le  maître  avait  perdu, 
ou  bien  oublié  d’emporter,  cet 
argent  continuait  d’appartenir  à 
son  ancien  propriétaire. 


Le  trésor  trouvé  dans  le  fonds  d’autrui  se  partage  entre 
l’inventeur  et  le  propriétaire  du  fonds;  le  trésor  que  je  trouve 
dans  mon  propre  fonds  m’appartient  en  entier.  Par  consé- 
quent l’acheteur  qui  trouve  un  trésor  dans  l’immeuble  qui  lui 
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a été  vendu  et  livré  le  garde  pour  lui,  et  n’est  point  tenu 
d’en  faire  part  au  vendeur. 

Mais  il  faut  pour  cela  que  l’argent  trouvé  soit  un  véritable 
trésor,  c’est-à-dire  qu’on  ignore  par  qui  il  a été  déposé.  Si 
c’est  de  l’argent  que  le  précédent  propriétaire  du  fonds  a 
égaré  ou  a oublié  d’emporter,  il  ne  cesse  pas  de  lui  appar- 
tenir et  peüfc  être  revendiqué  par  lui.  En  effet,  dit  Paul, 
Lé  34)  D.r;De  adq . rei\  dom.  : « Thésaurus  est  velus 
quædam  depositio  pecuniæ  cujus  non  exstat  memoria,  ut  jam 
dominum  non  habeat;  sic  enim  fit  ejus  qui  invenerit,  quod 
non  alterius  sit.  Alioquin,  Si  quis  aliquid  vel  lucri  causa,  vel 
metus , vel  custodiæ  , condiderit  sub  terra , non  est  thésaurus  ; 
cujus  etiam  furtum  fit.  » — « Un  trésor  est  un  ancien  dé- 
pôt d’argent  dont  le  souvenir  est  perdu,  en  sorte  qu’il  n’a 
plus  de  maître;  il  devient  ainsi  la  propriété  de  celui  qui  l’a 
trouvé,  parce  qu’il  n’appartient  pas  à un  autre.  Autrement, 
si  quelqu’un  a enfoui  dans  la  terre  une  chose  par  spéculation , 
ou  par  crainte,  ou  pour  la  garder,  ce  n’est  pas  un  trésor;  et 
celui  qui  la  prend  peut  même  commettre  un  vol  (s’il  le  fait 
dans  f intention  de  la  soustraire  au  maître  connu)»  » 

• • , . . j:..' 

' . t -i 

61  UlpIAnus,  libro  Lï  ad 
Èdidutn. 

Qui  rcstitüere  jus$us,jiidicinon 
pâret,  contendens  non  posse  (a) 
rcstitüere,  si  quidem  habeat  rem, 
manu  militari,  officio  judicis,  ab 
eo  possessio  transfertur,  et  fruo 
tuum  diintaxat, omnisqueeausæ 
nomine  condemnalio  fit.  Si  vcro 
non  polest  rcstitüere,  si  quidem 
dolo  fecit,  quo  minus  possit , is, 
quantum  adversarius  in  litem 
sine  ulla  taxatione  in  infinitum 
juraverit,  damnandusest.  Si  vero 

(aj  Bynkershock  propose  d’ajouter  se,  par 
gémination  de  1»  syllabe  précédente. 


68.  Ulpien,  sur  CJïdit,  liv.  Ll. 

Lorsque  celui  qui  a reçu  l’or- 
dre de  restituer  n’obéit  pas  au 
juge,  prétendant  qu’il  ne  peut  pas 
restituer,  s’il  a la  chose,  le  juge  lui 
en  fait  ôter  la  possession  par  la 
force  militaire,  et  la  condamna- 
tion n’a  lieu  que  pour  les  fruits 
et  pour  tous  les  accessoires.  S’il 
ne  peut  restituer,  et  que  ce  soit 
par  son  dol  qu’il  se  trouve  dans 
cette  impossibilité,  il  sera  con- 
damné à la  somme  que  l’adver- 
saire fixera  par  son  serment  es- 
timatoire,  d’une  manière  illimi- 
tée et  sans  taxation.  Mais,  s’il  ne 
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nec  potest  restituera,  nec  doit» 
fecit  quo  mihus  possit,  non  pla- 
ns quam  quanti  res  est,  id  est, 
uanti  ad  versarii  interfuit , con- 
emnandus  est.  Ilæc  sCntcnlia 
général!»  est,  et  ad  omhia,  sive 
interdicta,  sivë  actiones  (b)  in 
rem  , sive  in  personam  sunt,  ex 
quibus  arbitrait!  judicis  qitid 
restituitur,  locuin  babel. 

(6)  H.  intercale  : et  site. 


peut  restituer,  sans  s’être  mis  par 
son  dol  dans  l’impossibilité  di< 
le  faite,  il  ne  doit  pas  être  con-* 
damné  à une  somme  supérieure 
à la  valeur  de  la  chose,  c’est-à- 
dire  à l’intérêt  qu’avait  l’adver- 
saire à la  restitution.  Celle  déci- 
sion est  générale,  et  s’applique 
à tous  les  interdits,  à toutes  les 
actions,  soit  réelles,  soit  person- 
nelles, où  une  restitution  s’ef- 
fectue par  l’arbitrage  du  juge. 


J’ai  présenté  dans  mon  Introduction  (n°  31)  le  tableau  com- 
plet des  résultats  auxquels  aboutit,  selon  les  cas,  le  procès  en 
revendication  introduit  par  la  formula  pelitorin , 

Ulpien  exposé  ici  quelques-uns  seulement  de  ces  résultats, 
Il  ne  s’occupe  pas  dü  cas  où  le  juge,  n’ayant  point  acquis 
la  conviction  que  le  demandeur  est  propriétaire,  absout  le 
défendeur. 

Il  se  place  dans  l’hypothèse  où  le  juge  a reconnu  et  déclaré 
que  le  demandeur  est  propriétaire.  Cette  déclaration  qui  por- 
tait, à ce  qu’il  parait , le  nom  technique  d e pronunlûttio  (1), 
et  qui  avait  par  elle-même  l’autorité  de  la  chose  jugée  (2) , 
était  immédiatement  suivie  de  l’ordre  de  restitution  (justtt* ) 
adressé  par  le  jugé  au  défendeur. 

Si  le  défendeur  restitué  la  chose  avec  tous  ses  accessoires 
(rem  et  causam ),  il  est  absous.  S’il  fait  uue  restitution  incom- 


(t)  On  peut  le  conclure  de  ce  que  ce  mot  latin  pronuntiatio  est  répété 
et  expliqué  dans  cinq  passages  d’une  paraphrase  grecque  des  Pandectes 
par  le  professeur  Stéphane  ; ces  passages  nous  ont  été  conservés  comme 
scholies  des  Basiliques.  Voy.  ci-dessus,  p.  184-t88,  les  citations  que  nous 
en  avons  faites  sur  la  L.  <7,  § t , et  l’article  de  Zacharia  von  Liugenthal , 
Zeitschrift  fiir  geschichtliche  Rechtswissenschaft , t.  XIV,  p.  95-126. 

(2)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  L.  35,  § t,  ci-dessus  p.  255. 
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plète  (4) , il  n’est  condamné  qu’à  l’estimation  de  ce  qui  manque. 
Ulpien  ne  parle  pas  de  ces  deux  cas. 

Si  le  détendeur  demande  un  délai  pour  restituer,  le  juge 
peut  le  lui  accorder  (2);  alors,  ou  il  surseoit  au  jugement,  ou 
il  absout  sur-le-champ  le  défendeur,  après  avoir  exigé  de  lui 
caution  de  restituer  dans  le  délai  fixé  (3).  Ulpien  ne  s’occupe 
pas  non  plus  ici  de  ce  cas. 

11  s’arrête  seulement  à celui  où  le  défendeur  n’obtempère 
pas  à l’ordre  de  restituer  que  lui  a donné  le  juge,  en  soute- 
nant qu’il  lui  est  impossible  de  faire  cette  restitution. 

Le  jurisconsulte  suppose  d’abord  que  le  défendeur  a la  chose 
en  sa  possession.  Alors,  dit-il,  le  juge  emploiera  la  force  pu- 
blique (4)  pour  transférer  la  possession  du  défendeur  au  deman- 
deur, et,  son  ordre  étant  ainsi  exécuté  pour  la  restitution  de 
l’objet  principal,  il  l'absoudra  quant  à ce,  et  le  condamnera 
seulement  pour  la  valeur  des  fruits  et  autres  accessoires  que 
la  restitution  doit  comprendre  d’après  son  arbitrage. 

C’est  ici  le  seul  texte  où  il  soit  fait  une  mention  formelle 
de  cette  translatif)  possessionis  manu  militari  officio  judi- 
cis.  Dans  tous  les  autres  textes  qui  prévoient  le  refus  du  pos- 
sesseur de  restituer  la  chose  qu’il  a en  son  pouvoir,  il  est  dit 
qu’en  punition  de  son  injuste  résistance  ( contumacia ) il  est 
condamné  à payer  l’estimation  fixée  par  le  demandeur  sous  la 
foi  du  serment  à lui  déféré  par  le  juge  (5). 


(1)  Pour  savoir  ce  que  la  restitution  doit  comprendre  pour  être  com- 
plète, voy.  ci-dessus  p.  31,  198  et  suiv. 

(2)  Ulpien , L.  6 , § 2 , D.,  De  confessis  : « Ex  bis  actionibus  ex  quibus 
dies  datur  ad  restituendam  rem.  » 

(3)  Voy.  ce  que  j’ai  dit  sur  la  Z.  27,  § 4,  ci-dessus,  p.  235,  236. 

(4)  Mann  militari  est  traduit  par  ffxpatiwtwv  dans  les  Basiliques. 

(5)  Gaius,  comm.  IV,  § 163  : « Quod  si  nec  restituât,  neque  exlii- 
beat , quanti  ea  res  est  condemnatur.  » 

Martien*  Z.  16,  §3,  D.,  De  pign.  et  hyp.  : « Si  vero  possideat,  et 
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Aussi  plusieurs  auteurs  (1)  regardent  ce  texte  comme  altéré 
par  une  interpolation  de  Tribonien.  Du  temps  des  juriscon- 
sultes classiques,  disent-ils,  l’injuste  résistance  du  possesseur 
ne  pouvait  être  vaincue  que  par  la  crainte  de  la  condamnation 
pécuniaire;  et  précisément  le  taux  élevé  de  cette  condamna- 
tion , qui  mettait  le  défendeur  à la  discrétion  du  demandeur, 
puisque  celui-ci  estimait  la  chose  ce  qu’il  voulait,  sans  autre 
restriction  que  celle  du  serment,  semble  prouver  que  c’était 
le  seul  moyen  de  décider  le  possesseur  à la  restitution  ; car  s’il 
y avait  eu  un  moyen  direct  de  contrainte,  on  n’aurait  pas  songé 
à établir  un  moyen  indirect  aussi  exorbitant. 

Mais  la  plupart  des  interprètes  (2)  tiennent  ce  texte  pour 
sincère , et  pensent  que , du  temps  de  la  jurisprudence  clas- 
sique, le  demandeur  avait  le  choix  d’exiger  la  restitution  manu 
militari,  ou  la  condamnation  à l’estimation  fixée  par  son  ser- 
ment. Ils  s’appuient  surtout  des  passages  suivants  : 


aut  pecuniam  solvat,  aut  rem  restituât,  æque  absolvendus  est.  Si  vero 
neutrum  borum  faciat,  condemnatio  sequetur.  a 
Paul,  L.  7,  D.,  De  fidejuss.  : « Quum  reus  haberet  possessionem , no- 
tait eam  restituera,  et  ideo  magno  condemnatus  est.  a 
Cette  forte  somme  {magno)  à laquelle  le  possesseur  est  condamné  pour 
son  refus  de  restituer,  c’est  la  somme  fixée  par  le  serment  du  demandeur. 
Écoutons  encore  le  même  jurisconsulte.  L.  2,  D.,  De  in  litem  jurando  : 
« Quum  vero  dotas  aut  contumacia  non  restituentis  vel  non  exhibenlis 
(punitur),  quanti  in  litem  juraverit  actor  (æstimatur).  a Dolus  se  rapporte 
au  cas  où  le  défendeur  s’est  défait  exprès  de  la  possession , et  contumacia 
au  cas  qui  nous  occupe. 

(!)  A leur  tête,  Ant.  Favre,  Conjectur.,  XVI , 47,  et  dans  ces  derniers 
temps,  MM.  de  Savigny,  System , t.  V,  p.  623  ; Heimbach , Die  Lehre  von 
der  Frucht,  p.  498. 

(2)  Voy.,  entre  autres,  Cujas,  ad  h.  I.;  Huber,  Eunomia,  p.  343;  Byn- 
kershoek,  Observât.,  lit,  44;  Gluck,  Pand.,  t.  VIII,  p.  228,  et  les  auteurs 
qu'il  cite;  Relier,  Ueber  Litis  Contestation,  p.  245;  Zimmern,  Geschichte 
des  Riimischen  Privatreclils , t.  III,  p.  498. 
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Cicéron,  In  Verrem,  II,  42  : « Non  necesse  erit  L,  Oc - 
tario  judici  cogéré  Publium  Servilium  Q.  Catulo  fundum 
restituerez  aut  condemnare  eum  quem  non  oporteat?  » 

Paul,  L,  58,  h,  t.  : « Non  oportere  judicem  cogéré  ut 
eum  (servum)  traderet9  niai  satisdatum  esset.  » 

Ulpien,  L.  9,  h,  t . : « Officium  autem  judicis  in  hac  ac- 
tione  hoc  erit,  ut  judex  inspiciat,  an  reus  possideat;  nec  ad 
rem  perlinebit  qua  ex  causa  possideat  ; ubi  enim  probavi  rem 
meam  esse,  necesse  liahebit  possessor  restituere  >* 

Quoique  ces  textes  attribuent  au  juge  le  pouvoir  de  con- 
traindre le  possesseur  à restituer,  ils  ne  me  paraîtraient  pas  suf- 
fisants pour  prouver  que  le  juge  pût  employer  à cet  effet  des 
moyens  directs  de  contrainte  : ils  pourraient  n’avoir  trait  qu’à 
la  contrainte  indirecte  résultant  de  la  crainte  de  la  condam- 
nation, Lorsque  Paul,  Sent,,  I,  43,  § 4,  dit:  « Actione  ex 
empto , si  id  quod  emptum  est  neque  tradalur,  neque  manci- 
petur,  venditor  cogi  potest  ut  tradat  aut  mancipet,  » cela  ne 
prouve  certainement  pas  que  le  vendeur  puisse  être  contraint 
à livrer  la  chose , autrement  que  par  la  crainte  de  la  condam- 
nation. 

Toutefois  d’autres  raisons  me  déterminent  à reconnaître 
que  notre  texte  n’a  point  été  altéré,  et  que,  du  temps  d’ Ulpien, 

\e  judex  pouvait  faire  mettre  de  force  le  demandeur  en  pos- 
session. Je  crois  bien  que,  dans  les  premiers  temps  de  la  pro-  . 
cédure  formulaire,  le  juge  n’avait  pas  ce  pouvoir.  Ainsi  Gaius, 
qui  nous  apprend  que  le  juge  ne  condamne  pas,  comme  au- 
trefois, à la  chose  même,  mais  à son  estimation  pécuniaire  (1), 
ne  nous  parle,  dans  le  cas  de  refus  de  restitution  de  la  part 


(I)  Comm.  IV,  § 48  : « Judex  non  ipsam  rem  condemnat  eum  cum 
quo  actum  est,  sicut  olim  fieri  solebat,  sed  æstimata  re  pocuniam  eum 
condemnat.  » 
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du  possesseur,  que  d’une  condamnation  aux  dommages-inté- 
rêts (1),  et  d’autres  jurisconsultes  tiennent  le  même  lan^ 
gage  (2).  Mais  je  pense  qu’on  avait  fini  par  admettre  dans  la 
jurisprudence  classique  que  le  juge  pourrait  faire  lever  par  la 
force  l’obstacle  que  la  restitution  par  lui  ordonnée  rencontrait 
dans  la  résistance  ou  l’inertie  du  possesseur.  Rien,  dans  le 
passage  d’ Ulpien  que  je  commente,  ne  me  paraît  trahir  une 
interpolation  byzantine.  L’expression  manu  militari , que 
plusieurs  auteurs  trouvent  suspecte,  se  rencontre  dans  un  autre 
passage  d’ Ulpien  dont  la  sincérité  ne  saurait  être  soupçonnée, 
L.  3,  pr.,  B.,  Ne  vis  fiat  ei  qui  in  possessionem  missus 
erit  : « Si  quis  missus  fuerit  in  possessionem  fideicommissi 
servandi  causa,  et  non  admittatur,  potestate  ejus  inducendus 
est  in  possessionem,  qui  eum  misit,  aut,  si  quis  volet  uti  inter- 
dicto,  consequens  erit  dicere  interdictum  locum  habere.  Sed 
melius  erit  dicere  extra  ordinem  ipsos  jure  suæ  potestatis  ex- 
sequi  oportere  decretum  suum,  nonnunquam  etiam  per  ma - 
num  militarem.  » — « Si  celui  que  le  magistrat  a envoyé 


(1)  Ibid. y § 4 63  : « Quod  si  nec  restituât,  neque  exbibeat,  quanti  ea 
res  est  condemnatur.  » 

(2)  Voy.,  par  exemple,  Pomponius,  L.  9,  § D.,  De  furtis  : « Sed  si 

eam  a fure  vindicassem,  condictio  mihi  manebit.  Sed  potest  dici,  ofïlcio 
judicis,  qui  de  proprietate  cognoscit,  contineri,  ut  non  aliter  jubeat 
restitui,  quam  si  condiclionem  petitor  remitteret;  quod  si  ex  condictione 
ante  damnatus  reus  lilis  æstimationem  sustulerit , ut  aut  omnimodo  ab- 
solvat  reura,  aut,  quod  magis  placet,  si  paratus  esset  petitor  æstimatio- 
nem restiluere , nec  restitueretur  ei  homo , quanti  in  litem  jurasset,  dam-  • 
naretur  ei  possessor.  » 

Quand  Pomponius  s’exprime  ainsi , il  parait  bien  que  de  son  temp9  le 
revendiquant  ne  pouvait  pas  obtenir  restitution  manu  militari  : s’il  l’avait 
pu,  Pomponius  n’aurait  pas  manqué  de  le  dire,  car  cela  aurait  rendu 
plus  évident  son  intérêt  à intenter  la  rei  vindicatio,  en  offrant  de  rem- 
bourser l’estimation  obtenue  par  la  condictio  furtiva . 
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en  possession , pour  la  conservation  d’un  fidéicommis  qui  lui  a 
été  laissé,  n’est  point  admis  à prendre  possession,  il  doit 
être  mis  en  possession  par  la  puissance  du  magistrat  qui  a 
prononcé  l’envoi,  ou,  s’il  préfère  user  d’un  interdit,  il  est 
juste  que  l’interdit  lui  soit  accordé.  Mais  il  vaut  mieux  dire 
que  le  magistrat  fera  exécuter  son  décret  en  vertu  du  droit 
attaché  à son  pouvoir,  quelquefois  môme  en  employant  la 
main  armée.  » 

Cette  manus  militaris  désigne  ces  officiales , agents  d’exé- 
cution , qui,  sous  des  noms  divers,  avaient,  sous  l’empire, 
pris  la  place  des  lictores  et  viatores  du  temps  de  la  répu- 
blique, et  en  différaient  surtout  en  ce  qu’ils  avaient  un  carac- 
tère militaire  et  étaient  souvent  empruntés  à l’armée,  tandis 
que  leurs  prédécesseurs  avaient  un  caractère  purement  civil  (1). 
Ces  agents,  qui  exécutaient  à main  armée  les  ordres  et  les  dé- 
crets du  magistrat,  pouvaient  aussi  prêter  main-forte  à l’exé- 
cution de  l’ordre  que  le  juge,  en  vertu  du  pouvoir  compris  dans 
sa  mission , officio  suo , adressait  au  possesseur  de  restituer  la 
chose  revendiquée.  Une  réquisition  à cet  effet  pouvait  leur  être 
adressée  soit  par  le  juge,  soit  par  la  partie,  ou  directement, 
ou  par  l’entremise  du  magistrat. 

Comme,  depuis  Constantin,  les  emplois  militaires  avaient  été 
soigneusement  séparés  des  emplois  civils,  et  que,  d’après  une 
constitution  de  Théodose  le  jeune , conservée  dans  le  Code  de 
Justinien  (2),  il  était  rigoureusement  défendu  de  requérir,  dans 
les  affaires  privées , la  force  militaire  proprement  dite , il  est 
probable  que,  si  Tribonien  eût  remanié  le  texte  d’Ulpien,  il 
aurait  évité  d’employer  l’expression  manu  militari . 

(4)  Voy.  Bethmann-Hollweg , Gerichtsverfassung  and  Prozess  des  sin- 
kenden  Rümischen  Reichs , p.  464-464. 

(2)  L.  4,  C De  officio  militarium  judicum  : a Nunquam  omnino  in 
negotiis  privatorum  vel  tuitio  militaris , vel  executio  tribuatur.  » 
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Voici  une  raison  plus  forte  pour  écarter  toute  idée  d’inter- 
polation. Si,  en  cas  de  refus  de  restituer  de  la  part  du  défen- 
deur qui  a la  chose  en  son  pouvoir,  Ulpien  n’avait  parlé  que  de 
condamnation  à la  somme  fixée  par  le  serment  du  demandeur, 
et  que  ce  fût  Tribonien  qui  eût  introduit  la  translation  de  la  pos- 
session manu  militari , il  n’aurait  certainement  pas  dit  qu’alors 
il  n’y  a plus  condamnation  que  pour  les  fruits  et  accessoires, 
et  qu’il  y a par  conséquent  absolution  quant  à la  chose  princi- 
pale. Mais,  confondant  le  jussus  judicis  avec  la  condamna- 
tion qui  suit  le  refus  d’y  obtempérer,  il  aurait  dit  que  le  juge 
condamne  le  défendeur  tout  à la  fois  à la  chose  et  aux  fruits. 
Car  l’ancien  usage,  attesté  par  Gaius,  de  condamner  à la 
chose  même , était  rétabli  du  temps  de  Justinien,  et  l’on  avait 
tellement  perdu  de  vue  la  nécessité  où  était  le  juge,  sous  la 
procédure  formulaire,  de  condamner  toujours  à une  somme 
d’argent,  qu’en  rédigeant  une  constitution  de  Justinien  des- 
tinée à trancher  une  difficulté  qui  avait  embarrassé  les  juris- 
consultes , et  qui  était  la  conséquence  forcée  de  la  règle  que 
toute  condamnation  est  pécuniaire,  Tribonien  s’étonne  que 
cette  difficulté  ait  pu  s’élever,  et  en  impute  la  faute  au  juge 
qui  n’avait  pas  condamné  à la  chose  même , mais  à l’estima- 
tion; il  pense  bien,  ajoute-t-il,  qu’il  n’existera  plus  de  juge 
assez  sot  pour  prononcer  une  condamnation  semblable  (1). 


(1)  C’est  la  L.  <7,  C.,  De  fideicommissariis  libertatibus  (vii,  4).  Il 
s’agit  d’un  esclave  que  son  maître  a légué,  en  chargeant  le  légataire  de 
l'affranchir.  L’héritier,  n’ayant  point  donné  l’esclave  au  légataire , a été 
condamné  à l’estimation.  Question  de  savoir  si  l’esclave  obtiendra  sa  li- 
berté; en  cas  d’affirmative , qui  la  lui  donnera,  l’héritier  ou  le  légataire; 
et  si , l’héritier  affranchissant  l’esclave,  le  légataire  conservera  l'estima- 
tion pécuniaire  qu’il  a reçue.  Ce  sont  ces  difficultés,  très-réelles,  et  consé- 
quences inévitables  de  la  règle  que  la  condamnation  est  pécuniaire,  qui , 
suivant  Tribonien , n’ont  pu  s’élever  que  par  la  sottise  d’un  juge  qui  ne 
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N’est -il  pas  plus  que  probable  que,  si  le  rédacteur  de  la  con- 
stitution dont  nous  citons  quelques  lignes  en  note,  avait  mis 
la  main  à notre  texte , quelque  chose  de  ses  idées  et  de  son 
style  s’y  montrerait?  Au  contraire,  on  n’y  aperçoit  rien  qui  ne 
soit  en  parfait  accord  avec  les  règles  délicates  de  la  procé- 
dure d’une  action  arbitraire  et  avec  la  manière  de  s’exprimer 
d’un  jurisconsulte  classique. , 

À ces  raisons  que  j’emprunte  aux  auteurs  dont  je  partage 
l’opinion  (1),  j’en  ajouterai  uue  qui  me  paraît  très-con- 
cluante. Si,  du  temps  d’ Ulpien  et  de  Paul,  en  cas  de  contu - 
macia  du  défendeur  qui  ne  veut  pas  restituer  la  chose  qu’il 
possède,  le  demandeur  n’avait,  comme  en  cas  de  dolus  du 
défendeur  qui,  en  se  défaisant  de  la  possession,  s’est  mis  à des- 
sein dans  l’impossibilité  de  restituer,  d’autre  ressource  que  de 
le  faire  condamner  à la  somme  fixée  par  son  serment,  pour- 


savait  pas  son  métier  ! «t  Quum  quidam  servum  suum  ita  legaverit,  ut  le- 
galarius  libertatem  ei  iraponat,  etberes,  ad  hujusmodi  legatum  improbe 
versatus,  servum  dare  legatario  dedignalus  est,  ut  etiam  lite  pulsetur,  et 
judex  non  in  ipsum  servum , sed  in  œstimationem  litis  condemnationem 
proférât , veteris  juris interprètes dubitabant....  Talem  itaque  altercationera 
resecantes,  miramur  quare  judex  qui  præpositus  est  in  praedicta  causa 
non  omnimodo  condemnationem  in  servum , sed  in  œstimationem  ejus 
fecerit , quum  ipsius  vitium  etiam  hujusmodi  præbuit  altercationi  occa- 
sionem.  Unde  si  taïis  quæstio  emerserit,  nullum  quidem  judicem  ita  esse 
stultum  putamus , ut  hujusmodi  proférât  condemnationem;  sed  si  legata- 
rius  immineat  quatenus  ei  servus  reslituatur..*.  » 

(1)  Betbraann-Holiweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozess  des  sinkenden 
Romischen  Reichs , p.  330-333.  { Dans  un  ouvrage  antérieur,  Versuche 
über  einzelne  Theile  der  Théorie  des  Civilprocesses , il  avait  professé 
l'opinion  qui  croit  à l'interpolation.) 

Puchta,  Cursus  der  Institutionen , § 479 , note  hh,  1re  et  V édition, 
note  rr,  3e  édition. 

Wetzeli , Der  romische  Vindicationsprocess , p.  126, 127. 

Karl  Sell,  Romische  Lehre  der  dinglichen  Rechte , p.  329,  330. 
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quoi,  dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second,  ne  reste- 
rait-il pas  propriétaire  delà  chose  revendiquée,  puisque,  ni  » 
dans  l’un  ni  dans  l’autre,  il  ne  saurait  être  réputé  avoir  aban- 
donné au  défendeur  une  chose  qu’il  n’avait  aucun  moyen  de  se 
faire  restituer?  Or  Paul  nous  dit*  L.  46  (voy.  ci* dessus* 
p.  294),  que,  dans  le  premier  cas,  la  propriété  passe  BUr* 
le-champ  au  défendeur,  avec  lequel  le  demandeur  est  censé 
avoir  transigé  au  prix  qu’il  a lui-même  fixé,  tandis  qu’il  nous 
dit,  L * 63,  que,  dans  le  second  cas,  le  défendeur  ne  peut 
pas  exiger  que  le  demandeur  lui  cède  ses  actions  (4).  Cette 
différence  ne  s’explique  qu’en  admettant  que,  dans  le  premier 
cas,  le  demandeur  pouvait  exiger  la  restitution  effective  manu 
militari;  car  alors  seulement  on  peut  dire  que , s’il  ne  l’a 
pas  exigée,  et  a préféré  faire  condamner  le  défendeur  à la 
somme  fixée  par  serment , il  est  présumé  avoir  consenti  à lui 


(4)  Cette  opposition  et  l’argument  que  j’en  tire  tomberaient  s’il  était 
vrai,  comme  le  prétend  M.  de  Savigny  ( System , t.  V,  p.  422,  note  c),  que 
la  chose  n’était  point  ici  véritablement  vendue  au  possesseur  pour  le  prix 
qu’il  paye;  qu’il  n’y  acquérait  pas  un  véritable  droit,  pas  plus  que  le 
condamné  qui  a cessé  par  dol  de  posséder;  mais  que,  s’il  gardait  soigneu- 
sement la  possession , la  jouissance  de  la  chose  lui  demeurait  et  le  pro- 
priétaire s’en  trouvait  privé;  car  celui-ci  ne  pouvait  pas  intenter  de  nou- 
veau l’action , son  droit  d’agir  étant  épuisé,  a Nicht  als  ob  nun  dem 
Beklagten  die  Sache  um  die  bezahlte  Geldsumme  wirklich  verkauft 
gewesen  ware;  ein  wirkiiches  Recht  daran  erhielt  er  eben  so  wenig,  als 
der  Verurlheilte,  qui  dolo  desiit  possidere.  Allein,  wenn  er  nur  den 
Besitz  sorglaltig  hütete,  so  blieb  him  stets  der  Genuss  der  Sache,  und 
der  Eigenthümer  musste  ihn  entbehren;  denn  eine  wiederholte  Klage 
konnte  Dieser  nicht  anstellen , da  das  Klagerecht  consumirtwar.  » — Mais 
tel  ne  peut  être,  ce  me  semble,  le  sens  de  la  L.  46  : elle  ne  dit  pas  que 
le  défendeur  gardera  la  chose,  parce  que  le  demandeur  ne  pourra  plus 
agir  contre  lui;  elle  dit  formellement  que  le  duminium  appartient 
aussitôt  au  possesseur,  parce  que  le  demandeur  parait  avoir  traité  avec 
lui  moyennant  le  prix  qu’il  a lui-même  fixé. 
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• 

abandonner  la  chose  à ce  prix , présomption  qui  ne  peut  avoir  * 
lieu  quand  il  a eu  recours  à cette  condamnation  dans  l’impos- 
sibilité reconnue  d’obtenir  la  chose  elle-même.  Je  ne  puis 
imaginer  une  autre  explication  de  cette  différence  : elle  me 
paraît  donc  confirmer  pleinement  l’opinion  que  je  soutiens, 
savoir  que  du  temps  d’ Ulpien  le  demandeur  pouvait  obtenir 
d’être  remis  en  possession  par  la  force , en  exécution  de  l’ordre 
du  juge. 

Faisons  ici  une  observation  que  tous  les  auteurs  à ma  con- 
naissance ont  omise  : c’est  que  cette  exécution  forcée  du 
jussus  judicis  n’est  admissible  que  lorsqu’il  s’agit  de  lever 
un  obstacle  de  fait , comme  le  refus  de  laisser  entrer  en  pos- 
session, ou  d’exhiber  une  chose;  mais  s’il  s’agissait  d’un  acte 
juridique  qui  exigeât  le  concours  de  la  volonté  du  défendeur, 
l’exécution  forcée  serait  impossible;  par  exemple,  si  le  défen- 
deur avait  pendant  l’instance  acquis  la  propriété  de  la  chose 
par  usucapion,  et  que  le  juge  lui  ordonnât  de  la  retransférer 
au  demandeur  (voy.  Z.  18,  ci-dessus,  p!  194),  la  volonté  du 
défendeur  récalcitrant  ne  serait  point  suppléée  par  la  force  (1). 
Le  demandeur  n’aurait  ici  d’autre  ressource  que  1 ejusju- 
randum  in  litem. 

Cette  faculté  de  faire  condamner  le  défendeur  contumnx 
au  montant  de  l’estimation  jurée  appartient  au  demandeur 
non-seulement  quand  il  n’a  pas  d’autre  moyen  de  punir  la  mau- 
vaise volonté  du  défendeur,  mais  même  lorsque,  pouvant 
vaincre  sa  résistance  par  la  force,  il  aime  mieux  le  faire  con- 
damner à une  indemnité  pécuniaire. 


(1)  Non  plus  que  dans  une  autre  action  arbitraire,  telle  que  l’action 
quod,  inetus  causa , où  le  juge  ordonnerait,  par  exemple,  de  promettre, 
de  faire  acceptilation.  Rien  ne  peut  remplacer,  pour  des  actes  sembla- 
bles, la  volonté  de  la  partie. 
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Passons , avec  Ulpien , au  cas  où  le  défendeur  est  dans 
l’impossibilité  de  restituer  la  chose,  parce  qu’il  ne  l’a  plus  en 
sa  possession. 

Il  a pu  cesser  de  la  posséder,  ou  par  son  dol,  ou  par  sa 
faute,  ou  par  un  événement  qui  ne  lui  est  nullement  impu- 
table. 

Si  c’est  par  dol  qu’il  a cessé  de  posséder,  il  sera  condamné 
à l’estimation  que  le  demandeur  fixera  par  le  serment,  qui  lui 
sera  déféré  par  le  juge,  quanti actor  in  litern  (sous-entendez 
œstimandam  ) j uraverit . 

Notre  texte  ajoute  qu’il  n’est  assigné  aucune  limite  à cette 
estimation,  sine  ulla  taxation e in  infmitum. 

Cependant  Ulpien  lui-même  dit  ailleurs,  L.  4,  § 2,  3,  D., 
De  in  litem  jurando , que  le  juge,  qui  peut  ne  pas  déférer 
le  serment,  peut  en  le  déférant  imposer  un  maximum , et 
même,  après  l’avoir  déféré  sans  limite,  ne  pas  le  suivre , mais 
condamner  à moins  ou  absoudre  : « Jurare  autem  in  infinitum 
licet.  Sed,  an  judex  modum  jurijurando  statuere  possit,  ut 
intra  certam  quantitatem  juretur,  ne  arrepta  occasione  in  im- 
mensum  juretur,  quæro.  Et  quidem  in  arbitrio  esse  judicis, 
deferre  jusjurandum  necne,  constat.  An  igilur,  qui  possit  jus- 
jurandum  non  deferre,  idem  possit  et  taxationera  jurijurando 
adjicere,  quæritur.  Arbitrio  tamen  bonæ  fidei  judicis  etiam 
hoc  congruit.  Item  videndum,  an  possit  judex,  qui  detulit 
jusjurandum,  non  sequi  id,  sed  vel  prorsus  absolvere,  vel 
etiam  minoris  condemnare,  quam  juratum  est.  Et  magis  est, 
ut  ex  magna  causa  et  postea  repertis  probationibns(I)  possit.  » 

Mais  ce  texte  paraît  relatif  aux  actions  de  bonne  foi;  car 
Xmscriptio  de  la  L.  4 et  ses  premières  phrases  montrent 


(I)  Ces  mots,  ex  magna  causa  et  postea  repertis  probationibus , me 
paraissent  une  interpolation  de  Tribonien. 
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qu’Ulpien  y traitait  de  l’action  tiitelœ,  et  on  lit  dans  les  para- 
graphes que  nous  venons  de  transcrire  : arbitrio  tamen 
bon  œ fidei  judicis  etiam  hoc  congruit.  On  peut  donc  croire 
qu’Ulpien  n’accordait  pas  au  juge  la  même  latitude  dans  une 
action  arbitraire  comme  la  rei  vindicatif). 

Toutefois  un  texte  de  son  contemporain  Marcien,  Z.  5, 
pr.t  § 1,  2,  D .,  Deinlit.jur.,  paraît  appliquer  aux  actions 
réelles  et  à l’action  ad  eahibendum  les  mêmes  tempéraments 
qu’aux  actions  de  bonne  foi  : « In  octionibus  in  rem,  et  in 
ad  exhibendum,  et  in  bonæ  fidei  judiciis  in  litem  juratur. 
Sed  judex  potest  præfinire  certam  summam  usque  ad  quam  ju- 
retur;  licuit  enim  et  a primo  nec  deferre.  Item  et  si  juratum 
fuerit , licct  judici  vel  absolvere,  vel  minus  condemuare.  » Il 
est  probable  que  c’était  là  le  dernier  état  du  droit. 

Si  ce  n’est  point  par  dol  que  le  défendeur  se  soit  mis  dans 
l’impossibilité  de  restituer,  continue  Ulpien  dans  notre  texte,  mais 
que  ce  soit  par  sa  faute  ( il  faut  sous-entendre  ceci),  il  est  con- 
damné à la  juste  valeur  de  la  chose  (quanti res  est),  c’est-à-dire 
à l’estimation  de  l’intérêt  qu’avait  l’adversaire  à la  recouvrer 
(quanti  adversarii  interfuit ),  estimation  qui  sera  faite  par 
le  juge.  C’est  ce  que  disent  encore  Ulpien  et  Marcien  à la 
suite  des  passages  cités  tout  à l’heure  : « Ex  culpa  nutum  non 
esse  deferendum  jusjurandum  constat,  sed  æstimationem  a 
judice  faciendom.  » — « Sed  in  his  omnibus  ob  dolum  solum- 
in  litem  juratur,  non  etiam  ob  culpam  : banc  enim  judex  aïs- 
timat.  » 

Nous  verrons  bientôt,  dans  la  Z.  71,  que,  dans  le  cas  de  dol, 

le  demandeur  peut  ne  pas  profiter  de  la  faculté  qu’il  a de  fixer 
l’estimation  par  son  serment,  et  la  laisser  déterminer  par 
le  juge. 

Enfin , si  ce  n’est  ni  par  son  dol,  ni  par  sa  faute,  mais  par 
un  événement  qui  ne  lui  est  pas  imputable,  que  le  défendeur 
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se  trouve  n avoir  plus  la  possession,  ni  partant  la  faculté  de 
restituer,  il  sefa  absous. 

Ulpien  avertit,  en  finissant,  que  les  règles  qu’il  vient 
d’exposer  s’appliquent  tant  aux  interdits  qu’aux  actions,  soit 
réelles , soit  personnelles,  dans  lesquelles  il  y a une  restitution 
(ajoutez,  ou  une  exhibition)  à faire  par  l’arbitrage  du  juge, 
c’est-à-dire  à la  plupart  des  formulœ  arbitrariœ . 


69.  Paulüs,  libro  XIII  ad  69.  Pacl,  Sur  Sabinus y liv. 
Sabinum.  XIIL 

Is , qui  dolo  fecit  quo  minus  Celui  qui  s’est  privé  de  la  pos- 
possideret,  hoc  quoque  nomine  session  par  son  aol,  est  encore 
punitur,  quod  actor  cavere  ei  puni  en  ceci,  que  le  demandeur 
non  debet,  actiones,  quas  ejus  rei  ne  doit  pas  lui  donner  caution 
nomine  habeat,  se  ei  præstatu-  de  lui  céder  les  actions  qu’il  a à 
rum.  ' raison  de  cette  chose. 


Nous  venons  de  voir,  dans  la  Z.  68,  que  le  défendeur  qui 
a cessé  par  dol  de  posséder,  subit  une  punition  consistant  en 
ce  que  le  montant  de  la  condamnation  à prononcer  contre  lui 
est  laissé  à la  discrétion  du  demandeur,  auquel  le  juge  défère 
le  serment  estimatoire. 

Une  seconde  punition  qu’il  encourt,  c’est  que  la  somme  à 
laquelle  il  est  ainsi  condamné  n’est  point  considérée  à son 
égard  comme  prix  d’achat  de  la  chose,  mais  comme  peine  de 
son  dol.  Aussi,  le  demandeur  n’est  point  tenu  de  lui  céder  ses 
actions,  c’est-à-dire,  la  revendication  et  l’action  ad  exhiben- 
dum ; il  les  garde  afin  de  pouvoir  se  procurer  la  restitution  de 
la  chose  en  les  exerçant  lui-même  contre  le  possesseur  actuel. 
( Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  la  Z.  46,  ci-dessus  p.  294- 
296.; 

Au  nombre  des  actions  que  le  demandeur  propriétaire  n’est 
point  tenu  de  céder,  peuvent  se  trouver  aussi  des  actions  ten- 
dantes à la  réparation  du  dommage  qu’il  a éprouvé  dans  sa 
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chose  par  un  délit,  par  exemple,  l’action  legis  Aquiliœ . 

Mais,  si  c’était  contre  le  défendeur  lui-même  que  le  deman- 
deur eût  l’action  legis  Aquiliœ , pourrait-il  la  conserver  ou 
devrait-il  y renoncer? 

11  devrait  y renoncer,  c’est-à-dire  promettre  de  ne  pas  l’in- 
tenter, ou  du  moins  de  ne  l’intenter  que  pour  ce  qu’elle  peut 
lui  procurer  de  plus  qu’il  n’obtient  par  la  revendication. 
(Voy.  ce  que  j’ai  dit  sur  la  X.  14,  ci-dessus,  p.  163,  164.) 

Ln  effet,  autre  chose  est  de  céder  à un  défendeur  de  mau- 
vaise foi  une  action  contre  un  tiers,  autre  chose  est  de  lui 
faire  remise  d’une  action  que  j’ai  contre  lui,  quand  il  me  satis- 
fait par  le  résultat  de  la  présente  action;  car  je  ne  dois  pas 
obtenir  de  lui  deux  fois  la  même  indemnité  : le  voleur  lui- 
même,  le  moins  favorable  certainement  des  possesseurs  de 
mauvaise  foi,  obtient  cette  remise  (1).  (Voy.  la  X.  9,  § 1, 
D .,  De  furtis , citée  ci-dessus,  p.  371,  note  2.) 

Le  défendeur  qui,  par  dol,  a cessé  d’être  possesseur,  est 
dans  la  même  position  que  celui  qui , par  dol , s’est  donné 
comme  possesseur,  quand  il  ne  l’était  pas.  (Voy.  L.  7,  ci- 
dessus  p.  138.  ) 

Nous  avons  vu,  sur  la  X.  47  et  surla  X.  63  (ci-dessus  p.297 
et  p.  353),  qu’il  en  est  autrement  du  défendeur  qui  a cessé 
de  posséder  par  sa  simple  faute. 

Ce  que  décide  ici  Paul  paraît  en  opposition  avec  un  texte 


(J)  Cujas,  ad  II.  43  et  H (t.  VII,  p.  25),  à qui  j’emprunte  ce  raison- 
nement, dit  qu’Accurse  a des  doutes  sur  ce  point.  Il  est  vrai  qu’Accurse , 
Glossa  ad  L 43,  h.  t .,  élève  un  doute;  mais  il  le  résout  lui-même  préci- 
sément comme  le  fait  Cujas  : a Nec  obstat  L.  is  qui  69,  quia  hic  non  ca- 
vetur  ei  de  actione  cedentis  conlra  aliquem,  sed  se  non  acturum  lege 
Aquilia.  Præterea  invenio  caveri  etiam  furi,  L.  9,  §4,  P.,  De  furtis,  et 
etiam  prædoni , L.  36,  § 2,  D..  D.  her.  pet.  * 
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de  Marcellus,  L.  12,  D.,  De  re  judicata  : « lu  depositi  vel 
coromodati  judicio,  qnanquam  dolo  ad  versa  rii  res  absit,  con- 
demnato  succurri  solet , ut  ei  actionibus  suis  dominus  cédât.  » 

Si  le  dépositaire  et  le  commodataire  peuvent  obtenir  la  ces- 
sion des  actions  du  propriétaire,  comment,  dit  Pothier,  cette 
cession  n’est-elle  pas  accordée  au  défendeur  à la  revendica- 
tion, puisque  celui-ci  est  coupable  seulement  de  dol,  et  non 
de  manque  de  foi,  d’abus  de  confiance,  comme  les  premiers  (1)? 
Aussi  pense-t-il  que  la  décision  de  Paul  est  donnée  d’après  le 
droit  strict , mais  que  l’équité  avait  fait  prévaloir  une  pratique 
contraire  (2). 

Je  ne  crois  pas  que  cette  conciliatiou  soit  fondée.  Quand 
Marcellus  dit  que,  dans  l’action  du  dépôt  et  dans  celle  du  com- 
modat, quoiqu’il  y ait  dol  dans  l’acte  du  défendeur  qui  a fait 
sortir  la  chose  de  sa  possession , on  vient  ordinairement  à son 
secours  par  la  cession  imposée  au  propriétaire,  il  paraît  bien 
reconnaître  qu’il  n’en  était  pas  ainsi  dans  les  autres  actions. 

Cujas  (3)  est  d’avis  que  cette  diversité  de  décisions  tient  à 
la  différence  du  pouvoir  du  juge  dans  les  actions  arbitraires, 
telles  que  la  rei  vindicatio,  et  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
telles  que  les  actions  depositi  et  corumodali.  Dans  celles-ci, 
le  pouvoir  du  juge  a beaucoup  de  latitude  ( lalmimum  offieium 
judicis ) pour  suivre  les  inspirations  de  l’équité,  tandis  que 
dans  celles-là  son  arbitrium  est  renfermé  eutre  des  limites 
plus  étroites. 

Suivant  Doneau  (4) , la  raison  de  différence  est  que , dans 


(4  J Pandect.,  h.  t.,  n°51  : * In  hoc  judicio  (vindicationis)  possessor  doli 
duntaxat,  non  eliam  perfidiæ  reus  est.  * 

(2)  Godefroi  donnait  déjà  cette  conciliation. 

(3)  Comm.  in  Qucesl.  Papin.,  ad  l.  63,  h.  t.  (t.  IV,  p.  290). 

(4)  Comm.  ad  lit.  Dig.  De  re  judicata,  sub  I.  42  (t.  XI , p.  200).  Dans 
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la  rei  vindicatio , le  propriétaire  n’est  pas  obligé  envers  le 
possesseur,  avec  lequel  il  n’a  pas  contracté.  S’il  doit  lui 
fournir  quelque  chose,  ce  ne  peut' être  qu 'arbitrio  judici»,  si 
l’équité  l’exige;  or  aucune  raison  de  droit  ou  d’équité  n’exige 
qu’on  vienne  au  secours  de  celui  qui  a commis  un  dol.  Dans 
le  dépôt  et  le  commodat,  ce  n’est  pas  seulement  le  déposi- 
taire  ou  le  commodataire  qui  est  obligé,  il  y a aussi  obligation 
de  la  part  du  déposant  ou  du  commodant  : il  est  obligé  à 
rendre  indemne  l’autre  contractant,  qui  aura  même  contre 
lui  Yactio  contraria  pour  obtenir  la  cession  des  actions  pro- 
pres à lui  procurer  son  indemnité. 

Je  suis  porté  à m’expliquer  cette  opposition  de  décisions  à 
peu  près  comme  Doneau.  Quand  le  propriétaire  agit  en  cette 
qualité  contre  une  personne  qui  possède  ou  détient  la  chose 
sans  que  ce  propriétaire  ait  jamais  consenti  à lui  en  remettre 
la  possession  ou  la  détention , et  que,  faute  de  pouvoir  se  faire 
restituer  cette  chose , il  fait  condamner  le  possesseur  à une 
indemnité , on  conçoit  que  ce  propriétaire  ne  soit  point  tenu 
de  renoncer  à son  droit  de  propriété  et  aux  moyens  de  se  faire 
restituer  la  chose  s’il  la  trouve  entre  les  mains  d’un  autre. 
On  conçoit,  au  contraire,  que  le  propriétaire  qui  s’est  lui-même 
dessaisi  de  la  possession  naturelle,  pour  la  transférer  à titre  de 
dépôt  ou  de  commodat,  puisse  être  tenu,  quand  il  fait 
condamner  le  dépositaire  ou  le  commodataire,  même  infi- 
dèle, à être  moins  rigoureux  envers  cet  homme  à qui  il  a 
lui-même  remis  la  chose,  qu’il  a mis  ainsi  à portée  d’en  mé- 
suser,  et  que,  le  faisant  condamner  à l’indemnité  qu’il  fixe 
lui-même  à son  gré,  il  lui  abandonne  au  moins  ses  droits  sur 


quelques  éditions  ce  commentaire  occupe  la  place  du  livre  XXVII 
des  Commtnlarii  juris  civilis,  que  Doneau  n’avait  pas  eu  le  temps  de 
rédiger. 
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« 

■ Ta  chose  et  les  moyens  de  la  recouvrer.  C’est  le  même  motif 
: qui , dans  notre  droit  français , a fait  admettre  plus  facilement 
le  propriétaire  à revendiquer  son  meuble  quand  il  en  a perdu 
la  possession  par  un  vol,  que  quand  il  l’a  perdue  par  un  abus 
de  confiance.  On  considère  non  la  personne  qui  a fait  dispa- 
raître la  chose,  et  dont  la  position  morale  peut  souvent  être 
plus  odieuse  dans  le  cas  d’abus  de  confiance  que  dans  le  cas 
même  de  vol,  mais  la  personne  du  propriétaire  qui  doit  s’im- 
puter d’avoir  par  son  fait  donné  occasion  à cet  abus  de  con- 
fiance. 

70.  Pomponius,  tibro  XXIX  70.  Pomponils,  Sur  Safnnus, 
aclSdbinnm . • '•tiv.  XXIX.  < 

Nec  quasi  publicianam  qui-  Et  on  a décidé  qu’une  sorte 
dem  actionenv  ei  dandam  pla-  d’action publiciennenedoit  point 
cuit,  ne  in  potestate  cujiisque  lui  être  accordée,  afin  qu’il  ne 
sit  per  rapinatn  ab  invito  do-  soit  pas  au  pouvoir  de  chacun 
mino  rem  justo  (a)  pretio  coin»  d’arriver,  par  rapine,  à acheter 
parare.  du  propriétaire,  malgré  lui , une 

{aj  «.  S injusio,  chose  à juste  prix. 

\ 

Le  possesseur  qui  a cessé  par  dol  de  posséder  ne  peut  pas, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  se  faire  céder  la  revendication 
par  le  propriétaire;  il  ne  peut  pas  davantage  obtenir  que  le 
magistrat  lui  donne  l’action  publicienne  utile,  comme  il  le 
pourrait  si  c’était  seulement  par  sa  faute  qu’il  eût  cessé  de 
posséder  (1),  La  somme  à laquelle  il  est  condamné  n’étant 
point  ici , comme  elle  le  serait  dans  le  cas  que  nous  venons 
de  supposer,  le  prix  d’un  achat  ou  d’une  transaction,  il  ne  peut 
pas  invoquer  une  justa  causa  qui  vienne  imprimer  à sa  posses- 
sion antérieure  la  qualité  qu’elle  doit  avoir  pour  fonder  l’action 
publicienne.  11  ne  peut  pas  dire  non  plus  au  magistrat  : Donnez- 
moi,  comme  action  utile,  l’action  que  j’aurais  pu  me  faire 
^céder  par  le  demandeur  en  revendication. 


(4)  Voy.  X.  63,  ci-des3us,  p.  353,  354. 
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71.  Paulcs,  libro  XIII  ad  71.  Pail,  Sur  Sabinus , liv. 
Sabinum.  XIII. 

Quod  si  possessor  quidem  dolo  Que  si,  malgré  le  dol  commis 
fecit,  aclor  vero  jurare  non  vult,  par  le  possesseur,  le  deman- 
sed  quand  res  sit  adversarium  deur  ne  veut  pas  jurer,  mais 
condemnari  maluit , mos  ei  ge-  aime  mieux  que  son  adver- 
rendus  est.  saire  soit  condamné  à la  valeur 

de  la  chose , le  juge  doit  acquies- 
cer à son  désir. 

La  faculté  accordée  au  demandeur  d’estimer  lui-méme,  sous 
la  foi  du  serment,  l’indemnité  à laquelle  il  veut  faire  condamner 
le  défendeur  coupable  de  dol , est  un  avantage  auquel  il  peut 
renoncer  par  délicatesse  ou  par  d’autres  motifs , en  laissant  au 
juge  le  soin  d’estimer  lui-même  cette  indemnité. 

ni.  Ulpien,  Sur  tÉdit,  liv. 
XVI. 

Si  vous  avez  acheté  de  Titius 
le  fonds  de  Sempronius , et  que 
ce  fonds  vous  ait  été  livré , après 
payement  du  prix  ; qu’ensuite 
Titius  soit  devenu  heritier  de 
Sempronius,  et  ait  vendu  et  li- 
vré ce  fonds  à un  autre,  il  est 
équitable  que  vous  soyez  préféré. 
Car,  si  le  vendeur  lui-même  re- 
vendiquait ce  fonds  contre  vous, 
vous  le  repousseriez  par  une  ex- 
ception, et  s’il  possédait  lui- 
même  et  que  vous  vous  voulus- 
siez revendiquer,  vous  useriez 
d’une  réplique  contre  l’excep- 
tion de  propriété  qu’il  vous  op- 
poserait. 

Cette  espèce  est  rapportée  une  seconde  fois  par  Ulpien  lui- 
même  (1)  dans  une  autre  partie  de  son  commentaire  sur  l’é- 
dit [lib.  LXXVI).  Comme  ce  second  texte  présente  quelques 


ni.  Ulpianvs,  libro  XVI  ad 
Eaictum. 

Si  a Tilio  fundum  emerisSem- 
pronii,  et  libi  traditus  sit,  pretio 
soluto,  deinde  Titius  Sempronio 
heres  exstiterit,  et  eumdem  alii 
vendiderit  et  tradiderit,  æquius 
est  ut  tu  potior  sis.  Nam  et  si 
ipse  venditor  eam  rem  a te  pe- 
teret , exceptione  eum  summo- 
veres  ; sed  et  si  ipse  possideret , 
et  tu  peleres , aaversus  excep- 
tionem  dominii,  replicatione  ute- 
reris. 


(1)  11  l’a  empruntée  à Julien  et  à Pomponius.  Un  texte  de  ce  dernier, 
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développements  qui  manquent  au  nôtre,  je  commence  par  le 
transcrire.  C’est  la  L.  4,  § 32,  D.,  De  doli  mali  et  metus 
eœceptione  : 

« Si  a Titio  fundum  emeris,  qui  Sempronii  erat,  isque  tibi 
traditus  fuerit  pretio  soluto , deinde  Titius  Sempronio  heres 
exstiterit , et  eumdem  fundum  Mævio  vendiderit  et  tradiderit, 
Julianus  ait  æquius  esse  prætorem  te  tueri,  quia,  et  si  ipse 
Titius  fundum  a te  peteret,  exceptione  in  factum  comparata 
vel  doli  mali  summoveretur,  et  si  ipse  eum  possideret,  et  Pu- 
bliciana  peteres,  adversus  excipientem,  si  non  suus  esset , 
replicatione  utereris,  ac  per  hoc  intelligeret  (1)  eum  fundum 

rursum  vendidisse , quem  in  bonis  non  haberet.  » 

\ * 

— « Si  vous  avez  acheté  de  Titius  un  fonds  qui  était  à Sem- 
pronius,  et  qu’il  vous  ait  été  livré  après  le  payement  du  prix, 
qu  ensuite  Titius  soit  devenu  héritier  de  Sempronius  et  ait 
vendu  et  livré  le  môme  fonds  à Mévius , Julien  dit  qu’il  est 
plus  équitable  que  le  préteur  vous  protège,  parce  que,  si  Titius 
lui-même  demandait  ce  fonds  contre  vous,  il  serait  écarté  par 
une  exception  conçue  en  fait  ou  par  une  exception  de  dol,  et 
que,  s’il  possédait  lui-même  le  fonds  et  que  vous  le  demandas- 
siez par  l’action  publicienne,  contre  l’exception,  Si  le  fonds 
nest  pas  à lui,  qu’il  vous  opposerait,  vous  useriez  d’une  ré- 
plique , et  par  là  il  serait  entendu  qu’il  a vendu  une  seconde 
fois  un  fonds  qu’il  n’avait  pas  dans  ses  biens.  » 

Il  s’agit  ici  de  déterminer  qui  l’emportera  de  deux  personnes 


la  L.  2,  D.,  De  exceptione  rei  venditœ  et  traditœ,  la  présente  dans  les 
mômes  termes  que  la  nôtre. 

(t)  Le  manuscrit  de  Florence  portait  d’abord  : hcec  per  hoc  intelligeret  j 
deux  corrections  en  ont  fait  : ac  per  hoc  intelligeretur.  Torelli,  en  im- 
primant ce  passage,  a admis  la  première  correction,  ac , et  non  la  seconde, 
intelligeretur , qui  se  trouve  cependant  dan9  la  Vulgate  et  dans  la  Norique 
et  qui  me  parait  la  bonne  leçon. 
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dont  l’une  a l’action  réelle  civile,  l’autre  l’action  réelle  pré- 
torienne. 

Vous  avez  acheté  de  Titius  un  fonds  qui  appartient  à Sem- 
pronius,  le  fonds  vous  a été  livré  et  vous  avez  payé  le  prix. 
Vous  êtes  en  position  d’acquérir  la  propriété  par  l’usucapion , 
en  supposant  que  vous  soyez  de  bonne  foi.  Vous  avez  donc, 
si  vous  perdez  la  possession,  le  droit  d’intenter  l’action  publi- 
cienne. 

Titius  est  devenu  ensuite  héritier  de  Sempronius  et  par  con- 
séquent propriétaire  du  fonds  qui  était  à celui-ci , puis  il  T? 
vendu  et  livré  à Mévius. 

Si  Ulpien  lui-même  a écrit  vendiderit  et  tradidcrit , cette 
tradition,  quoique  faite  cette  fois  par  le  propriétaire,  n’aura 
pas,  selon  le  droit  en  vigueur  à cette  époque,  rendu  Mévius 
propriétaire  du  fonds,  en  le  supposant  italique;  elle  l’aura  mis 
seulement  en  position  d’arriver  à l’usucapion , et  ce  serait  aussi 
l’action  publicienne  qu’il  intenterait  s’il  en  perdait  la  possession. 

Dans  cette  hypothèse , il  faut,  pour  que  Titius,  après  vous 
avoir  fait  la  tradition,  la  fasse  ensuite  à Mévius,  sous-entendre 
qu’il  a repris  la  possession , par  suite  de  votre  négligence  à la 
garder,  par  exemple. 

Mais  il  est  probable  qu’  Ulpien  avait  écrit  cette  seconde  fois 
vendiderit  et  mancipaveril  (1),  ce  qui  dispense  de  rien  sup- 
pléer. Tribonien,  suivant  son  usage,  aura  substitué  tradiderit 
à mancipavcrit.  Titius,  devenu  propriétaire  par  l’adition 
de  l’hérédité  de  Sempronius,  aura  pu,  sans  être  rentré  en  pos- 
session, transférer,  par  cette  mancipation,  la  propriété  du 
fonds  à Mévius. 

Qui  sera  préférable,  de  vous  ou  de  Mévius  ? 


(1  ) Ou  in  jure  cessent. 
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Dans  les  deux  hypothèses,  ce  sera  vous. 

En  effet,  si  Titius,  devenu  propriétaire  du  fonds  par  l’a- 
dition  de  l’hérédité  de  Semprouius,  intentait  lui-méme  contre 
vous  la  rei  vmdicatio , vous  le  repousseriez  par  une  exception 
conçue  en  fait , c’est-à-dire  indiquant  le  fait  qui  s’est  passé 
entre  vous  et  lui,  savoir  la  vente  et  la  tradition  qu’il  vous  a 
faites  de  ce  fonds;  c’est  l' exceptio  rei  venditœ  et  traditœ, 
ainsi  rédigée  : Si  non  eam  rem  Titius  possessori  vendiderit 
et  tradiderit.  Titius  ne  peut  pas  venir,  par  sa  revendication, 
vous  évincer  de  ce  fonds,  quand,  en  vous  le  vendant  et  vous 
le  livrant,  il  s’est  obligé  à vous  garantir  de  l’éviction.  Vous 
pouvez  aussi  lui  opposer  l’exception  de  dol  : Si  in  ea  re  nihil 
dolomulo  Titii petitoris  factum  sit  neque  fiat;  car  il  commet 
un  dol  en  cherchant  à vous  évincer,  quand  il  doit  vous  garan- 
tir de  l’éviction. 

Si,  Titius  possédant  lui-méme,  vous  intentiez  contre  lui 
Yactio  in  rem  Publiciana , il  pourrait  vous  opposer  l’excep- 
tion justi  dominii , ainsi  conçue  ; Si  en  res  Titii possessoris 
ex  jure  Quiritium  non  »it,  afin  que  le  juge,  reconnaissant 
que  le  fonds  serait  à vous  si  votre  possession  eût  duré  deux 
ans,  ne  pût  ordonner  sa  restitution  qu’autant  qu’il  aurait  aussi 
reconnu  que  ce  fonds  nest  pas  actuellement  au  défendeur  Titius 
qui  le  possède.  Mais  vous  lui  opposeriez  à votre  tour  la  rep/i- 
catiorei  venditœ  et  traditœ  : At  si  non  eam  rem  Titius peti- 
tori  vendiderit  et  tradiderit;  ce  qui  obligerait  le  juge  à ne 
pas  tenir  compte  à Titius  de  sa  qualité  de  propriétaire,  s’il  est 
lui-méme  garunt  comme  vendeur  (I). 

Par  là  il  est  avéré  que,  bien  que  Titius,  au  moment  où 
il  a fait  la  seconde  vente,  fut  dominus  ex  jure  Quiritium, 


(I)  Voy.  l’Introduction,  nos  37  et  38. 


25. 
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il  n’avait  plus  la  chose  in  bonis , puisque  son  droit  de  pro- 
priété, qu’il  ferait  valoir  par  voie  d’action  ou  d’exception 
contre  le  premier  acheteur,  serait  paralysé  par  l’exception  ou 
la  réplique  de  garantie  appartenant  à celui-ci.  (1).  Titius  n’aura 
donc  pas  pu  transférer  à Mévius  un  droit  plus  efficace  que  celui 
qu’il  conservait. 

En  effet,  s’il  l’a  rendu  propriétaire  ex  jure  Quiritium , en 
lui  mancipant  le  fonds  (2),  la  revendication  de  Mévius  sera 
repoussée  par  une  exception  que  yous  vous  ferez  donner  en 
ces  termes  : Si  non  Mœvii  auctor  possessori  eam  rem  t en- 
diderit  et  tradiderit. 

S’il  l’a  rendu  possesseur,  en  lui  faisant  la  tradition,  la  même 
raison,  présentée  en  forme  d’exception  ou  de  réplique,  vous 
fera  triompher  dans  l’action  publicienne  qu’il  intentera  contre 
vous  ou  que  vous  intenterez  contre  lui. 

78.  Idem,  libro  XVII  ad  JEctic - 73.  Le  même,  Sur  CÉdit , tiv. 

tum.  XVII . 

In  speciali  actione  non  cogitur  Dans  l’action  réelle  spéciale  , 
possessor  dicere  pro  qua  parte  le  possesseur  n’est  pas  obligé  de 
• ejus  sit;  hoc  enim  petitoris  mu-  dire  pour  quelle  partie  la  chose 
nus  est,  non  possessoris.  Quod  est  à lui;  car  c’est  là  une  charge 
et  in  Publiciana  observatur.  ' du  demandeur,  et  non  du  dé- 
^ fendeur.  La  même  règle  s’ob- 

serve dans  la  Publicienne. 

Nous  avons  montré,  en  expliquant  la  L.  36  (3),  que  le  de- 
mandeur en  revendication  peut  exiger  de  l’adversaire  qu’il 
appelle  in  jus  de  déclarer  s’il  est  possesseur  et  pour  quelle  part. 

Mais  il  ne  peut  pas  exiger  que  celui-ci  déclare  s’il  se  pré- 
tend propriétaire  et  pour  quelle  part  : c’est  au  demandeur  à 


' (1)  Voy.  l’Introduction,  n°38. 

(2)  Ou  en  le  lui  cédant  in  jure. 

(3)  Ci-dessus,  p.  259-261. 


Digitized  by  Google 


* jr.i 


A'  * 


DIG.,  VI,  1,  DE  BEI  VINDICATIONE  , LL.  73,  § 1,  74,  75.  389 

connaître  avec  précision  son  propre  droit  et  à le  prouver  en- 
suite, faute  de  quoi  le  défendeur  obtient  gain  de  cause,  quand 
même  il  n’aurait  personnellement  aucun  droit. 

Cette  règle  appartient  à l’action  réelle  spéciale  (in  spcciali 
actione ),  soit  civile  (c’est  la  rei  vindicatio ),  soit  prétorienne  (in 
Publiciana , dit  le  texte;  ajoutez  : in  vectigali  et  in  super fi- 
ciaria).  Elle  ne  s’applique  pas  à l’action  universelle  ( heredi - 
tatis  petitio) , où  le  défendeur  doit  déclarer  non-seulement 
s’il  possède,  mais  encore  sur  quel  titre  il  appuie  sa  posses- 
sion (1). 


§ i.  Superficiario, 


§ i.  Le  superficiaire, 


nl\.  Paulus’,  libro  XXI  ad  7/j.  Paul,  Sur  [Édit,  liv . 
Eaictum . XXI. 


Id  est,  qui  in  alieno  solo  super-  C’est-à-dire,  celui  qui  a sur 
ficiem  ita  habet , ut  certain  pen-  le  sol  d’autrui  une  superficie,  à 
sionem  præstet,  condition  de  payer  une  certaine 

redevance, 

j5.  Ulpianus,  libro  XVI  ad  y5.  Ulpien,  Sur  t Édit , liv. 
Eaictum.  XVI.  - 

Prætor  causa  cognila  in  rem  Obtient  du  préteur,  en  con- 
actionein  pollicetur.  naissance  de  cause,  une  action 

réelle. 


La  phrase  originale  d’ Ulpien  qui  commençait  par  le  mot 
superficiario t et  qui  se  continuait  par  ces  mots  : prætor  causa 
cognita  in  rem  actionem  pollicetur , a été  coupée  par  Tri- 
bonien , pour  ajouter  à ce  mot  superficiario , cette  explication 
tirée  de  Paul , id  est , qui , etc.  Il  en  résulte  que  le  § 1 de 
la  Z.  73  se  compose  d’un  seul  mot.  La  Z.  75,  qui  en  est  le 
complément , a une  inscriptio  évidemment  inexacte  quant  au 
chiffre  du  livre  : ce  doit  être  non  le  lib.  XVI,  mais  le 
lih.  XVII  ad  Edictum , comme  pour  le  fragment  73,  qui 
contient  le  commencement  de  la  phrase. 


4 


(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  453,  note  4 
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Ainsi  que  nous  l’avons  vu  dans  l’Introduction  (nM  H7-H9), 
le  propriétaire  d’un  terrain  est  toujours  propriétaire  de  la 
maison  construite  sur  ce  terrain , ou  par  lui  ou  par  un  autre. 
11  ne  peut  y avoir,  ni  d’après  le  droit  civil,  ni  d’après  le  droit 
des  gens,  deux  propriétaires  ni  deux  possesseurs  distincts , l’un 
du  sol , l’autre  de  l’édifice. 

Mais  celui  qui , par  un  contrat  de  louage  ou  d’achat,  a ob- 
tenu du  propriétaire  d’un  terrain  la  permission  d’y  construire 
on  d’y  avoir  une  maison , moyennant  une  redevance  an- 
nuelle ( pensio , solarium  ) , ou  moyennant  une  somme  fixe , 
obtient  du  préteur  une  action  réelle  utile  pour  demander  celte 
maison  ( superficiariœ  œdcs , superficies).  Le  préteur  n’ac- 
corde celte  action  utile  qu’en  connaissance  de  cause  : il  faut 
qu’il  examine  quelle  a été  l’intention  des  parties  dans  le  con- 
trat qui  est  intervenu,  et  si  la  concession  a été  faite  à per- 
pétuité ou  pour  un  temps  assez  long  (1). 

Celui  qui  construirait  sur  le  sol  d’autrui,  sans  une  conces- 
sion du  maître,  n’aurait  jamais  ce  droit  de  superficie,  cette 
action  réelle  utile.  Il  pourrait  seulement,  par  voie  de  réten- 
tion, obtenir  le  remboursement  de  ses  dépenses,  suivant  les 
distinctions  établies  ci-dessus  (2). 


76.  Gai  es,  libro  Fil  ad  Ettic- 
tum  provinciale. 

Quæ  de  tota  re  vindicanda 
dicta  sunt,  eadem  et  de  parte 
intelligenda  sunt,  officioque  ju- 
dicis  continetur,  pro  modo  par- 
tis ea  quoque  restitui  juhere , 
quæ  simul  cum  ipsa  parte  resti- 
tui debeiit. 


76.  Gai  us  , Sur  C Édit  provin- 
cial, liv.  VU. 

Tout  ce  qui  a été  dit  de  la  re- 
vendication de  la  chose  entière, 
doit  s’entendre  aussi  delà  reven- 
dication de  la  partie,  et  il  est 
dans  les  attributions  du  juçe 
d’ordonner  de  restituer  aussi , 
en  proportion  de  cette  partie  , ce 
qui  doit  accompagner  la  restitu- 
tion de  la  chose  môme. 


(1)  Voy.,  pour  de  plus  amples  détails,  l’Introduction , passage  précité. 

(2)  Pages  237-241, 262-273. 
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Gaius  avertit  ici  que  ce  qui  est  dit  dans  l’édit  du  préteur 
ou  du  proconsul  touchant  la  revendication  d’une  chose  totale, 
et  ce  qu’il  a dit  lui-même  à ce  sujet  dans  son  commentaire , 
doit  s’appliquer,  proportion  gardée,  à la  revendication  d’une 
partie  aliquote.  Par  conséquent,  le  juge,  en  ordonnant  de  res- 
tituer la  moitié  ou  le  tiers  d’une  chose , ordonnera  en  même 
temps  de  restituer  la  moitié  ou  le  tiers  des  accessoires  ( fruc - 
tus , partus , omnis  causa  ) , qui  doivent  être  compris  dans 
la  restitution  de  la  chose  (1). 


§ i.  Incertæ  partis  vindicatio 
datur,  si  justa  causa  inferveniat. 
Justa  autem  causa  esse  potest , 
si  forte  legi  Falcidiæ  locus  sit  in 
t estai nen to,  propter  incertain  de- 
tractionem  ex  Icgatis,  quæ  vix 
apud  judicern  examinatur.  Jus- 
tain  enim  habet  ignorantiam 
lega  tarins  cui  homo  legatus 
est  (a)  quotam  partem  vindi- 
care  dcbcat;  itaque  talisdabitur 
actio.  Eadein  et  de  cætcris  rebus 
iutelligemus. 

(a)  H.  intercale  : si  hœsilct. 


§ i.  On  accorde  la  revendica- 
tion d’uue  partie  indéterminée, 
s’il  intervient  une  juste  cause.  11 
peut  y avoir  une  juste  cause, 
par  exemple,  s’il  y a lieu  à l’ap- 
plication de  la  loi  Falcidie  dans 
un  testament,  par  suite  de  l’in- 
certitude sur  le  retranchement  à 
foire  subir  aux  legs  : le  juge  lui— 
inôme  aura  de  la  peine  ;t  s’en  ren- 
dre un  compte  exact,  On  conçoit, 
en  effet,  que  le  légataire  à qui  un 
esclave  a été  laissé  soit  excusa- 
ble d’ignorer  quelle  part  il  doit 
en  revendiquer; on  donnera  donc 
une  action  telle  que  nous  avons 
dit.  Appliquez  également  ceci  à 
toute  autre  chose. 


Celui  qui  veut  revendiquer  doit  désigner  exactement  la 
chose , et  dire  s’il  prétend  en  être  propriétaire  en  totalité  ou 
en  partie,  et  pour  quelle  partie,  la  moitié,  le  tiers,  par 
exemple  : Si  in  rem  aliquis  agat,  debet  designare  rem , 


(I)  Dans  ce  membre  de  phrase  : pro  modo  partis  ea  quoque  rcstüui 
jubere,  quæ  simul  cum  ipsa  parte  restitai  debent , jo  pense  qu’il  faut  lire 
cum  ipsa  re.  Cette  correction  est  confirmée  par  une  scholie  des  Basiliques 
[Suppl.,  sch.  169)  : péri  tou  irfdfpaToç. 
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et  iitrurn  totam , an  partent  et  qnotam  petat,  dit  Paul, 
L.  6,  h.  t. 

L'intentio  de  la  rei  vindieatio  est  certa  : par  conséquent, 
si  le  demandeur  y fait  désigner  la  chose  entière , quand  il  n’en 
est  propriétaire  que  pour  moitié,  la  moitié,  quand  il  n’est  pro- 
priétaire que  pour  un  tiers,  il  subira  les  conséquences  de  la 
plus-pétition  ; il  perdra  son  procès  et  ne  pourra  le  renouveler. 

Mais  il  y a des  cas  où  il  est  impossible  au  demandeur  de 
savoir  actuellement  quelle  est  la  portion  qui  lui  appartient 
dans  la  chose  qu’il  veut  revendiquer  : le  forcer  d’attendre  que 
son  incertitude  ait  cessé  serait , en  général , rigoureux,  ce  se- 
rait parfois  l’exposer  à un  danger.  Il  y a même  des  cas  où 
la  vérification  qui  doit  fixer  la  quotité  de  son  droit  ne  pourra 
être  faite  qu’en  justice.  On  lui  permet  alors  de  se  faire  don- 
ner une  vindieatio  incertæ  partis , dont  Vmtentio  sera  sans 
doute  conçue  à peu  près  ainsi  : Quantam  partem  paret  in 
ea  re  ex  jure  Quiritium  A.  Afjerii  esse. 

Par  exemple,  le  fonds  Cornélien  a été  légu ê pei' vindica- 
tionem.  Le  légataire  pense  que  les  legs  et  fidéicommis  doi- 
vent être  réduits  comme  excédant  les  trois  quarts  de  la  valeur 
des  biens,  déduction  faite  des  dettes;  mais  de  combien  doi- 
vent-ils être  réduits?  C’est  ce  qu’il  ignore,  et  c’est  ce  qu’il 
lui  sera  peut-être  impossible  de  vérifier  sans  l’intervention  du 
juge;  car  il  faut  pour  cela  connaître,  d’une  part,  la  valeur 
des  biens  et  le  montant  des  dettes,  d’autre  part,  la  somme  des 
legs  et  des  fidéicommis.  S’il  revendique  la  chose  en  totalité, 
ou  pour  une  quote-part  déterminée,  il  s’expose  à la  plus-péti- 
tion, car  la  loi  Falcidie  empêche  que  le  légataire  ne  devienne 
propriétaire  de  la  partie  qui  doit  être  retranchée  de  son 
legs  (1).  Il  faudra  donc  que  le  légataire,  en  cet  état  d’incer- 

(1)  Scévola,  L.  26,  D.,  Ad  leg.  Falcid.  — Ulpien,  L.  I,  §3,  D.,  Quod 
leyalor. 


Digitized  by  Google 


393 


DIG.  , VI,  1,  DE  REl  VINDICATIONE , L.  77. 

titude,  se  fasse  donner  action  pour  une  partie  indéterminée. 

Cette  incertæ  partis  vindicatio  n’était  accordée  que  pour 
une  juste  cause  (si  justa  causa  interveniat) , dit  ici  Gaius, 
et  très-rarement,  nous  dit-il  ailleurs  (Inst.,  comm.  IV,  § 54)  : 
« Illud  satis  apparet,  in  incertis  formulis  plus  peti  non  posse, 
quia , quum  certa  quantitas  non  petatur,  sed  quidquid  adver- 
sarium  dare  facere  oporteat  intendatur,  nemo  potest  plus  in- 
tendere.  Idem  juris  est  et  si  in  rem  incertæ  partis  actio  data 
sit;  velut  potest  heres  quantam  partem  petat  in  eo  fundo, 
quo  de  agitur,  nescius  esse  : quod  genus  actionis  in  paucis- 
simis  causis  dari  solet  (1).  » 

Nous  avons  déjà  rencontré  un  de  ces  rares  exemples  de 
vindicatio  incertæ  partis  dans  la  L.  3,  § 2 (2). 


77.  Ulpianus,  übro  XVII  ad 
Eaictum. 

Quædam  mulier funduin  ita  (à) 
non  marito  donavit  per  episto- 
lani,  et  euindem  fundum  ab  eo 
conduxit  (6)  : posse  defendi  in 
rein  ei  competere  (f),  quasi  per 
ipsam  acquisierit  possessionem  , 
veluli  per  colonam.  Proponeba- 
tiir,  quod  etiain  in  eo  agro,  qui 
donabatur,  fuisset,  quum  epis- 
tola  emitteretur(d),  quæ  ressuf- 
ficiebatadtraditam  possessionem, 
licet  conductio  non  intervenisset. 

(а)  V.  et  H.  retranchent  ilat  qui  paraît 
de  trop. 

(б)  H.  intercale  : dixi. 

(cl  V.  ajoute  : aclioncm. 

(</)  H.  : mitteretur.  V.  : ei  milterelur . 


77.  Ulpien,  Sur  CÊdit,  liv. 
XVII. 

Une  femme  a donné  par  lettre 
un  fonds  à quelqu’un  qui  n’é- 
tait pas  son  mari , et  elle  a pris 
de  lui  ce  même  fonds  à ferme  : 
on  peut  soutenir  que  l’action 
réelle  compète  au  donataire,  qui 
peut  être  réputé  avoir  acquis  la 
possession  par  la  donatrice  môme, 
devenue  sa  fermière.  On  exposait 
que  ledonalairese  trouvait  môme 
sur  le  fonds  qui  lui  était  donné, 
au  moment  où  la  lettre  était  en- 
voyée; cette  circonstance  suffi- 
sait pour  qu’il  y eut  tradition  de 
la  possession,  quand  même  un 
louage  ne  serait  pas  intervenu. 


Une  femme  a déclaré  par  lettre  à un  homme , qui  n’était  pas 
son  mari,  qu’elle  lui  donnait  un  fonds. 


(1)  Conf.  Ulpien , L.  1,  § 5,  D.,Si  pars  hereditatis  petatur. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  125. 
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Le  jurisconsulte  relève  cette  circonstance  qu’il  n’était  pas 
son  mari,  parce  que  les  donations  entre  époux  étaient  nulles. 

Celte  femme  est  convenue,  en  même  temps  (1)  ou  plus  tard, 
avec  le  donataire , qu'elle  prenait  de  lui  ce  fonds  à ferme. 

Par  là,  elle  manifeste  la  résolution  de  posséder  dorénavant 
non  plus  pour  elle-même,  mais  pour  le  donataire  locateur; 
elle  ne  s'attribue  plus  la  qualité  de  propriétaire,  elle  la  recon- 
naît dans  un  autre;  elle  cesse  donc  d’avoir  la  possession,  elle 
n’est  plus  que  l’instrument  de’ la  possession  d’autrui  (2). 

Le  donataire  locateur  acquiert,  par  la  donatrice  devenue  fer- 
mière, la  possession,  et  au  moyen  de  la  possession  il  acquiert 
la  propriété,  s’il  s’agit  d’un  fonds  provincial,  la  faculté  d’ar- 
river à la  propriété  par  l’usucapion , s’il  s’agit  d’un  fonds  ita- 
lique. ; . ‘ 

On  peut  donc  soutenir,  dit  Ulpien,  que  l’action  réelle  com- 
pétera  au  donataire. 

Remarquez  cette  expression  dubitative,  posse  defendi , 
qu’il  emploie  encore  dans  la  L.  29,  Z).,  De  mortis  causa  do - - 
nationibus , tirée,  comme  celle-ci  et  comme  la  Z.  41,  h . L, 
du  livre  XVII  ad  Edictum , dans  lequel  il  paraît  avoir  traité 
de  quelques  cas  où  il  admettait  une  translation  de  propriété 


9)  Stéphane,  dans  sa  paraphrase  de  notre  texte  (Suppl.,  sch.  171), 
suppose  ainsi  la  teneur  de  la  lettre  : vIsOi  pie  SwpifaraaOat  oroi  xov$e  xov 
àypov  xat  xoüxov  eTvat  Trap’  i|xol  xaxà  jxtaôwaiv  lui  ypov ou  (xocouxou) 
7cpo<;  xo  £pi£  btbbvat  xàç  àvvo'va;  xaô’  éxaaxov  exoç.  — « Sachez  que  je 
vous  donne  ce  champ,  et  qu’il  me  reste  en  location  pour  tant  de  temps, 
à la  charge  par  moi  de  vous  donner  les  fermages  chaque  année.  » M.  Za- 
cliarià  de  Lingenthal  traduit  eut  ypovou  par  in  annum,  ce  qui  est  en  con- 
tradiction avec  ce  qui  suit  : xaO’  Ifxaaxov  exoç,  quoque  anno.  Je  crois  plu- 
tôt qu’il  faut  suppléer  xoaouxou  avant  ou  après  XP°V0U  > leçon  qui  me  parait 
préférable  à celle  que  M.  Zacharia  propose  lui-même  dubitativement  en 
note  : éirl  /povouç  xoVou?,  et  qui  aurait  le  même  sens. 

(2)  Voy.  l'Introduction  , n°  7. 
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que  les  autres  jurisconsultes  hésitaient  à reconnaître  ou  reje- 
taient absolument  (1). 

Ulpien  ajoute  que,  dans  l’espèce,  telle  qu’elle  lui  était  pro- 
posée , le  donataire  se  trouvait  sur  le  fonds  au  moment  où 
la  lettre  lui  était  envoyée.  Gela  suffisait,  dit-il,  pour  que  la 
possession  fût  considérée  comme  livrée,  quand  même  il  n’y  au- 
rait pas  eu  de  bail  à ferme. 

Pour  mieux  dire , il  y a ici  une  position  semblable  à celle 
qu’aurait  amenée  la  tradition.  Quel  est,  en  effet,  le  but  de  la 
tradition?  De  transférer  la  possession.  Or  le  donataire,  au 
moment  où  lui  parvient  la  missive,  se  trouve  sur  le  fonds;  il 
est  physiquement  à portée  d’agir  sur  la  chose.  Que  lui  man- 
que-t-il pour  avoir  la  possession?  L’intention  de  posséder 
pour  lui- même,  animus  domini , avec  l’assentiment  du  pos- 
sesseur précédent.  11  est  dans  cette  situation  dès  qu’il  apprend 
que  le  propriétaire  du  fonds  le  lui  donne  et  veut  qu’il  en  de- 
vienne propriétaire  (2). 


78.  Labeo,  libro  IV  Pilhanon 
a Paulo  epitomatorum. 

Si  ejus  fumli , quem  alienum 
possideres  (a),  fructutn  non  coe- 
gisli  (b) , niliil  cjus  fundi  fruc- 
tuum  (c)  nomine  te  dare  oportet. 

(а)  H.  : possidelas. 

(б)  V.  : colUnisli. 

(«)  V.,  H.  : fruclut. 


78.  Labêon  , Opinions  pro- 
bables, abrégées  par  Paul,  liv. 

IV. 

Si  vous  n’avez  pas  recueilli  les 
fruit*  d’un  fonds  appartenant  à 
autrui  que  vous  possédiez,  vous 
n’éles  obligea  rien  donner  à titre 
de  fruits  de  ce  fonds.  Paul  : La 


(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  277-281. 

(2)  Gaius,  L.  9,  § 5,  D.,  De,  adq.  rer.,  domin.  : « Interdum  e’iam  sine 
traditione  nuda  voluntas  domini  suflicit  ad  rem  transferendam,  veluti  si 
rem,  quam  commodavi  aut  locavi  libi,  autapud  tedeposui,  vendidero 
tibi  ; licet  enim  ex  ea  causa  libi  eam  non  tradiderim , eo  tamen , quod 
patior  eam  ex  causa  emptionis  apud  le  esse,  tuam  eflicio.  » Ce  passage  a 
fourni  aux  rédacteurs  des  Instilutcs  de  Justinien  le  § 14  du  titre  Dedivi- 
sione  reru m,  qui  se  termine  ainsi  : « Statim  tibi  adquirilur  proprietas 
perinde  oc  si  eo  nomine  tradila  essel  » 
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Paulus  (d)  : Immo  quæritur  (e),  question  est  .de  savoir  si  les 

fruits  lui  ont  été  acquis  par  cela 
môme  qu’il  les  a perçus  en  son 
nom.  Nous  devons,  admettre 
qu’il  y a perception  des  fruits, 
non-seulement  quand  ils  ont  été 
parfaitement  recueillis,  mais  en- 
core quand  on  a commencé  h les 
percevoir,  de  manièrequ’ils  aient 
cessé  de  tenir  à la  terre  ; par 
exemple,  si  des  olives,  des  rai- 
sins ont  été  cueillis,  mais  qu’on 
n’en  ait  point  encore  fait  de 
l’huile,  du  vin;  en  effet,  dès  ce 
moment  le  possesseur  doit  ôtre 
considéré  comme  ayant  perçu 
les  fruits. 

Ce  texte,  qui  nous  présente  d’abord  une  décision  de  La- 
béon,  puis  une  note  explicative  ou  rectificative  de  Paul,  est, 
à mon  avis,  un  des  plus  difficiles  qui  se  rencontrent  dans  les  Pan- 
dectes. Cependant  il  n’a  pas  jusqu’ici  soulevé  beaucoup  de  con- 
troverses entre  les  interprètes.  Les  uns  l’entendent  du  posses- 
seur de  bonne  foi,  les  autres  du  possesseur  de  mauvaise  foi; 
aucun  ne  paraît  voir  de  difficulté  à l’application  qu’il  en  fait. 

D’une  part,  Cujas  (1)  pense  qu’il  s’agit  ici  du  possesseur  de 
bonne  foi,  puisqu’il  est  parlé  de  celui  qui  fructus  suos  facit.  Il 
invoque  l’autorité  des  Basiliques,  où  on  lit,  en  effet  : 6 vakg 
maretvoptvç.  Le  possesseur  de  bonne  foi,  dit-il,  après  la  litiscon- 
testation,  est  tenu  des  fruits  qu’il  a perçus  et  de  ceux  qu’il 
aurait  dû  percevoir;  mais,  avant  la  litiscontestation , il  est 
tenu  seulement  des  fruits  perçus  et  encore  existants,  et  non 
de  ceux  qui  ont  été  consommés,  ni  de  ceux  qu’il  n’a  pas  per- 


dus fructus  idcirco  factus  est', 
quod  is  eum  suo  nomine  perce- 
perit.  Perceptionern  fructus  ac- 
cipere  debemus,  non  (/)  si  per- 
focti  (g)  collecti , sed  etiam  cœ- 
pti  ita  percipi , ut  terra  con- 
tinere  se  fructus  desierint,  veluti 
si  olivæ,  uvæ  lectæ , nondum 
autein  vinum,  oleum  ab  aliquo 
factum  sit  ; statim  enim  ipse  ac- 
cepisse  fructum  existi mand  us  est . 

(<f)  VM  H.  ajoutent  : notât. 

(e)  V.,  H.  intercalent  : si. 

{/]  H.  intercale  : tantum. 

[g)  H.  : per/ecte  sinl  collecti. 


P- 


(1)  Comm.  in  h.  t.,  ad  h.  L (t.  VII,  p.  339),  et  Observ.,  XI,  39  (t.  III, 
303). 
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çus , quand  même  le  demandeur  aurait  pu  les  percevoir.  La- 
béon,  au  lieu  de  parler  de  percipere,  avait  parlé  de  cogéré 
fructus,  et  avait  dit  que  le  possesseur  n’est  pas  tenu  de  resti- 
tuer les  fruits  qu’il  n’a  pas  recueillis , récoltés  (coegit).  Il  s’est 
mal  exprimé,  observe  Paul;  car  le  possesseur  restitue  les 
fruits,  même  quand  il  ne  les  a pas  récoltés , pourvu  qu’il  les 
ait  perçus  S récolte  ( coactio ) est  plus  que  la  perception 
(perceptio) , Percipere , percevoir,  c’est  séparer  les  fruits  du 
sol  ou  de  l’arbre,  par  exemple,  couper  les  épis  de  blé,  déta- 
cher les  olives  de  l’olivier,  le  raisin  de  la  vigne.  Cogéré,  ré- 
colter , c’est  battre  les  épis  et  en  faire  sortir  le  grain , presser 
les  olives  ou  fouler  le  raisin,  et  en  exprimer  l’huile  ouïe  vin» 
Or  le  possesseur  de  bonne  foi  devient  propriétaire  des  fruits 
dès  qu’il  les  a perçus  et  en  a commencé  ainsi  la  récolte  ( cœpti 
percipi)  ; il  n’est  pas1  nécessaire  pour  cela  qu’il  ait  achevé 
cette  récolte  ( perfecte  collecti)  en  tirant  des  fruits  un  produit 
mieux  approprié  à ses  besoins.  ■ 

Antoine  Favre  (1)  explique  ce  texte  comme  Cujas,  en 
ajoutant  que  le  possesseur  de  bonne  foi,  acquérant  la  propriété 
non-seulement  des  fruits  perçus  par  lui  ou  par  un  autre  en  son 
nom , comme  il  est  dit  ici , mais  encore  de  ceux  qui  ont  été 
séparés  du  sol  d’une  manière  quelconque,  doit,  oflicio  judicis, 
restituer  les  uns  et  les  autres,  quand  ils  existent. 

La  raison  qui  aurait  pu  être  alléguée  pour  justifier  la  ma-, 
nière  de  s’exprimer  de  Labéon,  c’est  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  ne  semble  pas  s’être  enrichi  des  fruits  dont  il  n’a  pas 
encore  fait  la  récolte,  bien  qu’il  les  ait  séparés  du  sol,  et 
encore  moins  de  ceux  qu’un  autre  a séparés  du  sol.  Mais  la 
raison  de  décider  autrement,  c’est  que,  ayant  acquis  égale- 


(4)  Rational.  in  Pand ad  h . I. 
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ment  la  propriété  de  tous  ces  fruits,  il  s’est  également  enrichi 
de  tous.  , 

Glück  (1)  adopte  et  résume  très-bien  l’explication  de  Cujas  : 
« Labéon  avance  cette  proposition , que  le  honœ  fidei  pos - 
sessor  ne  doit  pas  fournir  la  valeur  des  fruits  qu’il  n’a  pas 
recueillis  avant  le  procès.  Mais  il  ne  s’exprime  pas  avec  exac- 
titude, car  il  emploie  l’expression  cogei'e  fructus.  Paul  le 
critique  et  pose  cette  question  : le  b.  f.  possessor  ne  s’appro- 
prie-t-il pas  les  fruits  du  fonds  d’autrui  par  cela  seul  qu’il  les 
perçoit?  11  montre  qu’il  y a une  différence  entre  percipere  et 
cogéré  fructus.  La  perception  est  achevée  dès  que  les  fruits 
sont  séparés  de  la  chose  frugifère.  Cela  suffit  au  b . f posses - 
sci'  pour  les  acquérir.  Qu’on  donne  encore  à ces  fruits  une 
façon  pour  les  rendre  utiles,  qu’on  presse  les  olives,  qu’on 
foule  le  raisin,  cela  n’appartient  pas  à la  perception;  il  suffit, 
pour  que  la  perception  soit  faite,  que  les  olives  ou  les  grap- 
pes aient  été  cueillies,  quand  même  on  n’en  aurait  point  en- 
core exprimé  l’huile  et  le  vin.  Cette  dernière  opération 
s’appelle  cogéré  fructus , et  elle  n’intéresse  en  rien  la  reven- 
dication. C’est  ainsi  que  le  b . f.  possessor  peut  revendiquer 
les  fruits  comme  siens , même  quand  un  autre  les  a perçus 
contre  sa  volonté.  » 

D’autre  part  ,G.-E.  Heimbach  (2)  observe  que  cette  expres- 
sion de  Labéon,  nihil  ejus  fundi  fructuum  nomme  te  dure 
oportet , montre  que  ce  jurisconsulte  s’occupait  de  la  condictio 
et  non  de  la  rindicctlio,  car  les  mots  dure  oportet  sont  exclu- 

' s 

sivement  propres  à Xintentio  d’une  condictio . Or,  dit-il, 
les  fruits  ne  peuvent  être  demandés  par  condictio  que  contre 


(4)  Erlaut.  derPand .,  § 594  (t.  VIII,  p.  274). 
(2)  DieLehre  von  der  Frucht , p,  94,  95* * 

• > 
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un  possesseur  de  mauvaise  foi  ; c’est  ce  qui  est  établi  par  des 
textes  nombreux  : 

Paul,  L.  i 5,  D .,  De  usur.  et  fructib.  : « Nequeeorum 
fructuum , qui  post  litem  contestatam  ofiicio  judicis  resti- 
tucndi  sunt,  usuras  præstari  oporlere,  neque  eorum  qui, 
prius  percepti , quasi  malæ  fidei  possessori  condieuntur.  » — 
« On  ne  peut  exiger  les  intérêts  ni  des  fruits  qui , depuis  la 
litiscontestation , doivent  être  restitués  par  l’office  du  juge,  ni 
de  ceux  qui , perçus  auparavant , sont  demandés  par  coudic- 
tion  au  possesseur,  s’il  est  de  mauvaise  foi.  » 

Ulpien,  L.  22,  § \ , D.,  De  piynor , act.  : « Si  prædo 
rem  pignori  dederit,  competit  ei  et  de  fructibus  pignoratitia 
actio , quamvis  ipse  fructus  suos  non  faciat  ; a prædone  enim 
fructus  et  vindicari  exstantes  possunt,  et  consumpti  condici. 
Proderit  igitur  ei  quod  creditor  bona  fide  possessor  fuit.  » — 

« Si  une  chose  a été  donnée  en  gage  par  celui  qui  la  possé- 
dait de  mauvaise  foi , l’action  pignoratilienne  lui  compétera 
même  pour  les  fruits , quoique  lui-même  ne  fasse  pas  les  fruits 
siens;  car  le  possesseur  de  mauvaise  foi  peut  être  actionné 
par  la  revendication  pour  les  fruits  existants,  et  par  la  condi- 
tion pour  les  fruits  consommés.  Il  profitera  donc  de  ce  que  le 
créancier  a été  possesseur  de  bonne  foi.  » 

Gordien,  L.  4,  C.,  De  crimine  expïlatœ  hereditati « 
(IX,  32)  : « ...  Et  ideo  res  quæ  per  eamdem  (uxorem)  abesse 
quereris , competenti  in  rem  aclione , vel  si  dolo  malo  fecerit 
quominus  res  mobiles  possideret,  ad  exhibendum  persequere. 

Fructus  autem  rerum  quas  mala  fide  tenuit suos  non  fa- 

cit,  sed  exstantes  quidera  vindicari,  consumptos  vero  condici 
posse  procul  dubio  est.  » — « Relativement  aux  choses  que, 
suivant  votre  plainte,  la  femme  de  votre  auteur  aurait  fait 
disparaître,  demandez-les  par  l’action  réelle  compétente,  ou, 
si  ce  sont  des  choses  mobilières  que , par  son  dol , elle  ait 
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cessé  de  posséder,  réclamez-les  par  l’action  en  exhibition. 
Quant  aux  fruits  des  choses  qu’elle  a détenues  de  mauvaise 
foi,  elle  ne  les  fait  pas  siens;  mais  sans  aucun  doute  ceux  qui 
existent  peuvent  être  revendiqués,  et  ceux  qui  ont  été  con- 
sommés peuvent  être  demandés  par  condiction.  » 

Dioclétien  et  Maximien,  L.  3,  C.,  De  condictione  ex  leye 
(IV,  9)  : « Mala  fide  possidens,  de  proprietate  victus,  de 
exstantibus  fructibus  rei  vindicatione,  de  consumptis  vero 
condictione  conventus,  eorum  restitution!  parère  compellitur.  » 

— « Le  possesseur  de  mauvaise  foi  qui  a succombé  sur  la 
propriété  est  forcé  de  restituer  les  fruits , au  moyen  de  la  re- 
vendication pour  les  fruits  existants,  par  la  condiction  pour 
les  fruits  consommés.  » 

11  résulte  clairement  de  tous  ces  textes  que  le  propriétaire 
peut  demander  contre  le  possesseur  de  mauvaise  foi  les  fruits 
perçus  par  celui-ci,  au  moyen  de  la  rei  vindicatio  s’ils  exis- 
tent encore,  au  moyen  de  la  condiclio  s’ils  sont  consommés. 
La  condictio,  dit  Heimbach , vient  suppléer  la  rei  rindica- 
tio  que  la  consommation  a rendue  impossible;  car  il  ne  doit 
pas  dépendre  du  possesseur  de  mauvaise  foi  de  se  soustraire 
par  son  fait  à la  restitution  des  fruits  (1).  Cette  condiction  est 
la  condiclio  ex  injusta  causa , continue  Heimbach,  qui  cite 
une  décision  d’Ulpien  dans  un  cas  analogue,  X.  4,  § 4,  />., 
De  reb.  cred.  : « Rcs  pignori  data,  pecunia  soluta,  condici 
potest,  et  fructus  ex  injusta  causa  percepti  condicendi  sunt.  * 

— « La  chose  donnée  en  gage  peut,  après  le  payement  de 


(4)  Heimbach,  Le.,  p.  446,  résume  ainsi  une  longue  discussion  : 
« Durch  die  bisherige  Untersuchung  isl  ein  Grundsatz  nachgewiesen  wor- 
den , welcher  den  Einlritt  der  Condictio  als  Surrogat  der  wegen  der 
Früchte  zustehenden  Eigenlliumsklage  gegen  den  unredlichen  Besitzer, 
welcher  durch  seine  Thathandlung  diese  Klage  unmoglich  macht,  binrei- 
chend  erklart.  » 
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la  dette,  être  demandée  par  condition,  ainsi  que  les  fruits 
ainsi  perçus  pour  une  cause  injuste.  » 

Dans  notre  texte,  poursuit  Heimbach,  c’est  bien  d’un  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi  qu’il  s’agit,  car  le  sens  naturel  de  ces 
mots , fundi  quem  alienum  possideres , est  : du  fonds  que 
vous  possédiez  comme  étant  à autrui , c’est-à-dire  , sachant 
qu’il  était  à autrui.  Vous  seriez  tenu  parla  condiction  à don- 
ner les  fruits  que  vous  auriez  perçus  et  consommés,  mais  non 
ceux  que  vous  n’avez  pas  perçus.  En  effet,  d’après  ce  que  nous 
venons  de  voir,  la  condictio  ne  peut  comprendre  que  les  fruits 
que  par  votre  fait,  en  les  consommant,  vous  avez  soustraits 
à la  vindicatio  du  propriétaire  ; or  les  fruits  que  vous  n’avez 
pas  perçus,  quand  mémo  ou  peut  imputer  ce  défaut  de  per- 
ception à votre  négligence , n’ont  pas  existé , comme  objets 
séparés,  en  votre  pouvoir,  et  disparu  ensuite  par  votre  fait  : ils 
échappent  donc  à la  condiction.  C’est  seulement  dans  la  reven- 
dication de  la  chose  principale  que,  en  vertu  de  l’ officium  ju- 
dicis,  ils  se  trouvent  compris  : par  interprétation  du  sénatus- 
consulte  dit  Juventien  (1),  le  juge  en  ordonnera  la  restitution, 
et,  s’ils  ne  sont  pas  restitués,  leur  estimation  fera  partie  de  la 
condamnation. 

M.  de  Savigny  (2)  cite  et  adopte  l’interprétation  donnée  par 
Heimbach  de  notre  L.  78.  Voici  comment  il  s’explique  sur  les 
voies  de  droit  au  moyen  desquelles  le  propriétaire  de  la  chose 
peut  se  faire  restituer  les  fruits  par  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  : « Relativement  aux  fruits  existants  ou  consommés,  on  peut, 
suivant  les  circonstances,  employer  des  voies  de  droit  très- 
différentes  : l’action  principale,  qui  peut  embrasser  aussi  les 


(1)  Vov.  ce  que  nous  avons  dil  ci-rlessus,  p.  233-235,  el  p.  344  el  suiv. 

(2)  System,  § 267  (t.  VI,  p.  1 18. 419). 
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fruits,  puis  la  revendication  ou  la  condiction,  selon  que  les 
fruits  existent  encore  ou  ont  été  consommés. 

« 11  n’en  est  pas  ainsi  pour  la  restitution  des  fruits  qu’on  a 
négligé  de  percevoir.  Cette  restitution  peut  sans  doute  être 
poursuivie  en  même  temps  que  celle  de  la  chose  principale, 
par  l’action  môme  dont  celle-ci  est  l’objet,  et  c’est  effective- 
ment ainsi  qu’on  met  en  pratique  les  règles  exposées  plus 
diaut  (1).  Mais  il  ne  peut  être  question  d’une  revendication 
de  ces  fruits,  puisqu’ils  n’ont  jamais  été  en  la  possession  du 
défendeur.  Une  condiction  est  également  inadmissible  pour  ces  . 
fruits  en  l’absence  de  la  condition  fondamentale  d’une  telle  , 
condiction,  l’enrichissement  provenant  de  la  chose  d’autrui  (2). 

« Cette  dernière  proposition  est  exprimée  dans  le  texte 
suivant,  sur  le  sens  duquel  on  peut  aisément  se  méprendre  : 

« Si  ejus  fundi  que/n  alienum possideres  fructum  non 
coeqisli , nihilejus  fundi  fructuum  nomine  te  dare  oportet. 
(Présente  Z.  78.) 

« Au  premier  aperçu , ce  texte  peut  sembler  en  contradic- 
tion avec  toute  la  théorie  de  la  restitution  des  fruits  qu’on  a 
négligé  de  percevoir.  Mais  si  l’on  s’attache  à la  signification 
technique,  indubitable,  des  mots  dare  oportet , ce  passage  ne 
présente  que  la  négation  d’une  condiction  indépendante,  comme 


fO  Voy.  ce  que  j’ai  dit  de  ces  fructus  percipiendi  ci-dessus,  p.  316- 
353,  où  j’ai  exposé,  p.  349-351,  la  manière  de  voir  de  M.  de  Savigny, 
dont  la  mienne  ne  diffère  qu’en  un  point. 


(2)  En  effet,  M.  de  Savigny  signale  ailleurs  ( System , t.  V,  p.  323)  l’en- 
richissement du  possesseur  par  la  consommation  des  fruits  qu'il  a retirés 
de  ma  chose,  comme  fondant  en  ma  faveur  une  condiction;  c’est,  sui- 
vant lui,  la  condictio  sine  causa,  qui  embrasse  tous  les  cas  où  l’on  profite 
de  la  chose  d’autrui  sans  juste  cause.  Ulpien,  L.  1 , § 3,  D.y  De  condic- 
tione  sine  causa  : « Constat  id  demum  posse  condici  alicui , quod  vel  non 
ex  justa  causa  ad  eum  pervenit,  vel  redit  ad  non  justam  causam.  » 


tiOS 


D1G. , VI,  1,  DK  REI  VINDICA  TIOME , L 78. 

je  viens  de  l’expliquer.  L’nuteur  de  ce  texte  veut  seulement 
dire  que  l’indemnité  pour  les  fruits  négligés  ne  peut  jamais 
être  demandée  par  une  condiction;  mais  il  ne  nie  pas  d’une 
manière  absolue  la  possibilité  d’exiger  cette  indemnité , puis- 
qu’elle peut  être  comprise  dans  la  revendication  de  la  chose 
principale.  (Cette  explication  du  texte,  qui  est  la  véritable,  dit 
en  note  M.  de  Savigny,  se  trouve  dans  Ileimbach,  Lehre  von 
der  Fruoht , p.  94,  95.) 

u 11  ne  faut  pas  croire  non  plus  que  cette  distinction  n’offre 
qu’un  intérêt  théorique  et  n’ait  aucune  valeur  pratique.  En 
effet,  quand  le  possesseur  de  mauvaise  foi  perd  sans  son  dol  la 
possession  de  la  chose  principale , une  revendication  ne  peut 
plus  en  général  être  intentée  contre  lui,  en  sorte  que  la  répé- 
tition des  fruits  qu’il  a pu  négliger  de  percevoir  auparavant 
n’est  plus  dès  lors  possible.  Si  au  contraire  une  condiction 
spéciale  eût  été  admise  pour  ces  fruits , elle  aurait  pu  encore 
être  intentée  dans  ce  cas.  » 

Cette  manière  de  voir  de  Heimbach  et  de  M.  de  Savigny 
est  aussi  adoptée  par  M.  de  Vangerow  (1). 

Telles  sont  les  deux  principales  explications  données  à notre 
L.  78.  Ni  l’une,  ni  l’autre  ne  me  satisfait  : chacune  est  en 
butte  à des  objections  qui  me  semblent  péremptoires. 

L'explication  de  Heimbach  et  de  M.  de  Savigny  a pour  elle 
la  signification  naturelle  de  l’expression  dare  oportet , indice 
d’une  condiction.  Mais  leur  hypothèse  d’un  possesseur  de  mau- 
vaise foi  ne  saurait  se  concilier  avec  le  langage  de  Paul , qui 
parle  d’un  possesseur  qui  fait  les  fruits  siens  par  la  percep- 
tion : hit  jus  fructus  idcircn  faotus  est,  quod  ts  eum  suo 
rumine  perceperit;  ce  qui  ne  peut  s’entendre  que  d’un  pos- 
sesseur de  bonne  foi. 


(t)  Lehrbwh  der  Pandekten,  6*  édit.,  t.  I,  p.  747. 

26. 
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L’explication  de  Cujas  et  de  Favre  me  paraît  plus  exacte  en 
ceci  quelle  se  place  dans  l’hypothèse  d'un  possesseur  de 
bonne  foi,  et  je  n’hésite  même  pas  à l’admettre  comme  expres- 
sion de  la  législation  du  Bas-Empire.  En  effet , dans  cette 
législation,  conservée  par  Justinien,  le  possesseur  de  bonne  foi 
étant  tenu  , quoiqu’il  ait  fait  siens  les  fruits  par  la  perception, 
de  restituer  ceux  qu’il  n’a  pas  consommés,  on  peut  entendre 
la  première  phrase  de  notre  texte  en  ce  sens  que  cette  obli- 
gation du  possesseur  de  bonne  foi  ne  s’étend  pas  aux  fruits 
qu’il  n’a  point  recueillis , ou , pour  mieux  dire,  qu’il  n’a  pas 
perçus,  d’après  l’observation  rectificative  que  contiennent  les 
phrases  suivantes.  Il  suffit  pour  cela  de  prendre  l’expression 
nihil..,  te  dareoportet , comme  employée,  un  peu  impropre- 
ment, pour  : nihil ...  restituer e dehes , ou  nihil...  te  con- 
demnari  oportet. 

Cujas,  pour  prouver  qu’il  s’agit  d’un  honœ  fidei  possessor , 
invoque  les  Basiliques.  Elles  portent  effectivement  (éditions  de 
Fabrot  et  de  Heimbach)  : 6 niarei  vofxevç.  Il_est  vrai  que 
le  manuscrit  palimpseste  de  Constantinople,  découvert  par 
M.  Zacharia  de  Lingenthal,  porte  : 6 xax> 5 marei  vopievç;  mais 
cet  éditeur  a imprimé  xaX>5 , et  avec  raison , car  les  scholies 
prouvent  qu’il  s’agit  d’un  possesseur  de  bonne  foi.  Ces 
scholies  sont  tout  à fait  dans  le  sens  de  l’explication  de 
Cujas  (1). 


(1)  Je  crois  devoir  transcrire  en  entier  deux  de  ces  scholies  comme 
étant  probablement  la  reproduction  fidèle  du  sens  que  Tribonien  et  ses 
collaborateurs  ont  attaché  à notre  texte , en  le  faisant  entrer  dans  leur 
compilation;  car  elles  sont  tirées  de  la  paraphrase  que  Stéphane,  proba- 
blement un  des  commissaires  de  Justinien,  avait  faite  des  textes  des  Pan- 
dectes. 

Schol.  475.  El  àXXoxptov  aXoyox;  xaret^sç  aypov,  toutou  ès  touç  xap- 
uou<;  pnfrw  <ruv?fyaYe<»  ? ^Yet  Aaêewv,  (xrjoÈv  évo'pum  xaproov  ^prjvat 
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Mais,  si  ce  texte  s’adapte  assez  bien  au  droit  de  Justi- 
nien, j’ai  de  la  peine  à comprendre  ce  qu’il  a pu  siguiGer 
dans  l’ouvrage  original  de  Labéon  et  de  Paul.  Je  suis  con- 
vaincu que,  du  temps  de  ces  jurisconsultes,  le  possesseur 


ooüvat,  toutegti  [*}|  xaxaSixaîeaôat  <st  elç  tJjv  xwv  xapnwv  ôtaxtu.7)(iiv , eî 
auvr'yayEç , wç  xeSepaxiaxai , xoùç  xapitoùç.  Taüxa  piv  ouv , wç 
etpT.xat,  AaëEWv.  'O  ci  HaüXoç  voxaxsùwv  wtrxsp  t b EÎpr,(aÉvov  xw  Aaëtwvi, 
xalxoi,  tpri<I'tvî  auvayayEiv  irnv  où  uovov  xô  xaxayayEÏv  Ix  xwv  SevSpwv, 
àXÀà  xa'i  xô  j/.ExasxEuaÏEtv  eIç  oTvov  r,  ÉXaiov  xoùç  xapnoùç , xal  où  Stxatôv 
éaxiv  àvauivEiv  ^jpàç  xai  xoxe  xaxaSixâÇEiv  xôv  noaoÉcrffopa  eîç  xr>v  xwv 
xapirêiv  oiaxiVyxiv  , Sic  xai  pExaoxEuâoEi  xoùç  xapitoùç  • Ssï  y&p  aùxov  eîç 
x^|v  aùxwv  xaxaoixâÇEaOai  Staxîporjoiv , pâvov  et  èx  xwv  SÉvSpwv  £Xa6e 
xoùxouç , xav  [i.r,7tw  aùxoùç  xaxEaxeùaaE. 

Au  lieu  de  Iraduire  ce  passage  en  français , suivant  mon  habitude , je 
préfère  donner  cette  fois  la  traduction  latine  de  M.  Zacharia,  afin  de 
pouvoir  faire  mieux  ressortir  ce  que  le  paraphraste  grec  emprunte  à 
Labéon  et  à Paul , et  ce  qu'il  y ajoute  de  son  propre  fonds,  en  soulignant 
ces  additions  : « Si  alienum  fundum  temere  possidebas,  fructus  autem  ejus 
nondum  coegisti,  Labeo  dicit  nihil  te  fructuum  nomine  dare  oportere , hoc 
est  non  condemnari  te  in  fructuum  œslimationem,  si  non  coegeris  fructus, 
ut  propositum  est.  Hæc  igitur,  ut  diclum  est,  Labeo.  Paulus  autem  notons 
quodamtnodo  id  quod  a Labeone  diclum  est,  immo,  inquit , cogéré  non 
solum  est  decerpere  ex  arborihus,  sed  eliam  mutare  fructus  in  vinum  vel 
oleum,  neque  œquum  est  nos  exspectare  et  possessorem  in  fructuum  œsti- 
mationem  tune  c ondemnare,  quum  fructus  in  aliam  speciem  mulaverit 
oportet  enim  eum  in  fructuum  œstimationem  condemnari , simul  atque 
eos  ex  arboribus  decerpserit,  licet  eos  nondum  transformaverit.  » 

Schol.  <76  : Toùxou  xoü  iroooéoaopoç  6 xapndç.  Kavxot  otel  Çr,xsïv 
elw9au.ev  eï  Sii  xoüxo  ot  xisttoi  yEydvaGi  xoü  voueojç  , xal  èfcikei  aùxoùç 
ànoxaxaiïxxjiTat , ItoiSy)  oïxstw  ôvduaxt  aùxoùç  éXaëe.  Aaêeiv  û£  Etmv  où  xô 
XEXEdtpopirjÔrjvai  tJxoi  pexaaxEuaoOîivai  aùxoùç,  àXXi  xô  ywptaôîjvai  xîjç  yîjç. 
— « Hujus  possessoris  fructus.  Immo  semper  quærere  solemus  an  ideo 
fructus  possessoris  facti  sint , eosque  restiluere  debet,  quod  eos  suo  nomine 
percepit.  Percipere  autem  est  non  perfecte  colligere  sive  in  aliam  speciem 
transformare  eos,  sed  separare  a terra.  » 

La  phrase  tronquée  : Toùxou  xoü  TtoaoÉcaopoç  ô xapiroç , hujus  posses- 
soris fructus,  qu’on  lit  en  tète  de  cette  scholie,  est  la  citation  de  la  pro- 
position de  Paul  à laquelle  s’adapte  cette  interprétation  de  Stéphane. 
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de  bonne  foi  n’était  tenu,  ni  dans  la  revendication,  ni  par 
la  condiction,  de  restituer  les  fruits  qu’il  avait  faits  siens  par  la 
perception,  soit  qu’ils  existassent  encore,  soit  qu’il  les  eût 
consommés.  Alors  comment  Labéon  a-t-il  pu  se  croire  obligé 
de  dire  que  ce  possesseur  n’est  pas  tenu  de  donner  les  fruits 
qu’il  n’a  pas  recueillis?  Remarquez  d’ailleurs  que  la  manière 
dont,  suivant  la  note  de  Paul,  le  possesseur  fait  siens  les  fruits, 
convient  plutôt  à un  usufruitier  ou  à un  fermier  qu’à  un  pos- 
sesseur de  bonne  foi  ; car  il  y est  dit  : quod  is  eum  suo 
nomme  peroeperit,  ce  qui  n’est  exigé  que  pour  ceux-là  et  non 
pour  celui-ci,  qui  devient  propriétaire  des  fruits  de  quelque  ma- 
nière et  par  qui  que  ce  soit  qu’ils  aient  été  séparés  du  sol.  Écou- 
tons à ce  sujet  Labéon  et  Paul  eux-mêmes,  dans  la  Z.  43, 
D.,  Quibus  modis ususfruclus  amittitur  : « Si  usufructuariu 
messem  fecit,  et  decessit,  stipulam,  quæ  in  messe  jacet,  here- 
dis  ejus  esse  Labeo  ait;  spicam,  quæ  terra  teneatur,  domini 
fundi  esse;  fructumque  percipi  spica  aut  fœno  cæso,  aut  uva 
adempta,  aut  excussa  olea,  quamvis  nondum  tritum  frumen- 
tum,  aut  oleum  factum,  vel  vindcmin  coacta  sit.  Sed,  ut  verum 
est  quod  de  olea  excussa  scripsit , ita  aliter  observandum  de 
ea  olea  quæ  per  se  deciderit.  Julianus  ait  fructuarii  fructus 
tuncfieri,  quum  eos  perceperit,  bonæ  fidei  autem  possessoris, 
mox  quam  a solo  separati  sint.  » — « Si  l’usufruitier  a fait 
la  moisson  et  est  décédé,  les  tiges  de  blé  étendues  à terre 
sont  à son  héritier,  dit  Labéon,  mais  les  épis  qui  tiennent 
encore  à la  terre  sont  au  maître  du  fonds  ; les  fruits  sont  per- 
çus dès  que  les  épis  ou  le  foin  sont  coupés , ou  le  raisin  déta- 
ché, ou  les  olives  abattues,  quoique  le  blé  ne  soit  pas  encore 
battu,  ou  l'huile  exprimée,  ou  la  vendange  foulée.  Mais  si  ce 
que  ce  jurisconsulte  a écrit  de  l’olive  abattue  est  vrai,  il  en  est 
autrement  de  l’olive  qui  est  tombée  d’ elle-même.  Julien  dit 
que  les  fruits  sont  à l’ usufruitier  lorsqu’il  les  a perçus,  et  au 
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possesseur  de  bonne  foi  dès  qu’ils  ont  été  séparés  du  sol.  » 
La  décision  de  notre  L.  78  conviendrait  asser  à l’espèce 
où  un  usufruitier,  ou  uu  fermier,  ou  bien  leur  héritier,  ignorant 
que  l’usufruit  est  fini  ou  le  bail  expiré,  continuerait  de  perce- 
voir les  fruits,  si  l’on  admet  que,  dans  cette  hypothèse , il  les 
ferait  siens , mais  serait  tenu,  par  la  condictio  sine  causa  ou 
ex  injusla  Causa , d’en  transférer  la  propriété  uu  maître  du 
fonds  > comme  les  ayant  sons  juste  cause  (1).  Labéon  alors 
aurait  eu  raison  de  dire  que  cette  condiction  ne  comprendra 
pas  les  fruits  qui  n’auraient  pas  été  récoltés.  Mais,  si  telle  était 
l’espèce  que  Labéon  avait  en  vue,  il  l’aurait  indiquée  autre- 
ment qu’en  disant  : ejus  fandi  quem  alienum  possideres. 

Eu  résumé , il  me  paraît  tout  à fait  impossible  de  savoir  au 
juste  ce  que  voulaient  dire  Labéon  et  Paul.  L’obscurité  vient 
sans  doute  de  ce  que  les  compilateurs  ne  nous  ont  conservé  de 


(4  ) Si  1’usufruilier,  le  fermier  ou  leur  héritier  perçoit  les  fruits , sachant 
que  l'usufruit  ou  lo  bail  est  terminé,  il  ne  les  fait  pas  siens,  sans  doute; 
mais,  outre  la  revendication  à laquelle  il  est  soumis,  il  est  encore  tenu 
d’une  condiction  qui  compète , à l'imitation  de  la  condictio  furtiva,  con- 
tre le  possesseur  qui  retient  ex  injusta  causa  la  chose  d'autrui.  C’est  à ce 
cas  que  parait  s’appliquer  ce  que  dit  Ulpien,  dans  la  L.  4,  § t , D.,  De 
rebus  creditis,  déjà  citée  : « Res  pignori  data,  pecunia  soluta,  condici 
potest,  et  fructus  ex  justa  causa  percepti  condicendi  sunt.  Nam  et  si  co- 
lonus  post  lustrum  completum  fructus  perceperit,  condici  eos  constat,  ita 
demum,  si  non  ex  voluntate  domini  percepti  sunt;  nam,  si  ex  voluntate 
domini , procul  dubio  cessât  condictio.  » — « La  chose  donnée  en  gage 
peut,  après  le  payement,  être  redemandée  par  condiction,  et  les  fruits 
ainsi  perçus  pour  une  cause  injuste  doivent  être  l’objet  d’une  condiction. 
Dans  le  cas  également  où  le  fermier  aurait  perçu  des  fruits  après  les  cinq  ans 
(temps  ordinaire  du  bail)  achevés,  il  est  constant  qu’on  pourrait  les  lui 
demander  par  condiction , en  tant  seulement  qu’il  ne  les  aurait  pas  per- 
çus par  la  volonté  du  maître;  car,  si  c’est  par  sa  volonté,  il  est  hors  de 
doute  que  la  condiction  n'a  plus  lieu.  » 
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l’écrit  de  Labéon  que  la  phrase  ou  portion  de  phrase  à laquelle 
s’adapte  la  note  de  Paul.  Je  me  permettrai  de  proposer,  très- 
dubitativement,  l’explication  suivante  : 

Labéon  avait  écrit  que  le  possesseur  du  fonds  d’autrui  n’est 
pas  tenu  de  rendre  les  fruits  qu’il  n’a  pas  recueillis. 

Paul  critique  ainsi  sa  rédaction  : 

Cette  proposition  donnerait  à entendre  que  le  possesseur 
doit  restituer  tous  les  fruits  qu’il  a récoltés.  Or  cela  n’est  pas; 
car  il  ne  doit  pas  restituer  ceux  qu’il  a faits  siens  en  les 
récoltant,  c’est-à-dire  ceux  qu’il  a récoltés  de  bonne  foi.  Di- 
sons mieux  : ceux  qu’il  a perçus  de  bonne  foi.  Car  c’est  par 
la  pei'ccptio,  c’est-à-dire  en  les  séparant  de  la  terre,  et  non 
par  la  coactio , c’est-à-dire  en  extrayant  le  grain , en  exprimant 
le  vin  ou  l’huile , que  le  possesseur  de  bonne  foi  acquiert  la 
propriété  des  fruits. 

La  critique  de  Paul  porterait  ainsi  sur  deux  points  : 

1°  Labéon,  en  disant  que  le  possesseur  ne  doit  rien  pour 
les  fruits  qu’il  n’a  pas  récoltés,  donnerait  à entendre,  a con- 
trario, que  le  possesseur  doit  restituer  tous  les  fruits  qu’il  a 
récoltés.  Or  cela  n’est  pas  : non-seulement  il  ne  doit  pas  res- 
tituer ceux  qu’il  n’a  pas  récoltés,  mais  encore  il  ne  doit  pas 
restituer  Ceux  qu’il  a faits  siens  en  les  récoltant,  c’est-à-dire 
ceux  qu’il  a recueillis  de  bonne  foi. 

2°  Labéon  parle  de  récolte  (coactio).  Cette  expression  est 
inexacte;  Gar  ce  n’est  pas  la  récolte  achevée  ( pei'fecta  col- 
lectio),  mais  la  perception  (perceptio),  c’est-à-dire  la  sépara- 
tion des  fruits  du  sol,  qui  est  le  moment  important  à considé- 
rer, celui  où  s’opère  l’acquisition  quand  cette  perception  a été 
faite  de  bonne  foi  (1). 


(1  ) Cette  interprétation  m’est  suggérée  par  un  passage  d’une  dissertation 
d'Unterholziier,  ton  der  Erwerbung  des  Eigenthums  an  den  Erzeugnis- 
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Telle  est  l’explication,  nn  peu  forcée,  j’en  conviens,  que  je 
propose  avec  beaucoup  de  défiance. 


79.  Idem,  libro  VI  Pilhanon 
a Paulo  cpitomatorum. 

Si  hominem  a me  petieris,  et 
is  post  litem  contestataui  mor- 
tuus  sit,  fructus,  quoad  is  vixe- 
rit,  æstimari  oportet.  Paulus  (a)  : 
Ita  id  verum  esse  puto,  si  non 
prius  is  bomo  in  eam  valetudi- 
netn  incident , propter  quam 
operæ  ejus  inutiles  factæ  sunt; 
nain , ne  si  vixisset  quidein  in 
ea  valeludine  , fructus  ejus  tem- 
poris  noinine  æstimari  cOnve- 
niret. 


79.  Le  même  , Opinions  pro- 
bables f abrégées  par  Paul,  tiv. 
VL 

Si  vous  avez  revendiqué  contre 
moi  un  esclave  et  qu’il  soit  mort 
après  la  litiscontestation,  il  faut 
estimer  les  fruits  jusqu’au  mo- 
ment où  il  a cessé  de  vivre.  Paul  : 
Je  pense  que  cela  n’est  vrai  qu’au- 
tant  que  cet  esclave  n’est  pas 
tombé  auparavant  dans  une  ma- 
ladie qui  ait  rendu  ses  services 
inutiles;  car,  alors  même  qu’il  au- 
rait vécu  dans  cet  état  de  mala- 
die, iT  ne  conviendrait  pas  de 
faire  une  estimation  de  fruits 
pour  ce  temps-là. 


(a)  H.  ajoute  ; notât. 


Labéon  se  place  dans  l’hypothèse  où  l’esclave  a péri  sans 


sen  ( Archiv  fur  die  civilistische  Praxis , t.  VIII,  1825,  p.  322)  : « Labéon 
avait  posé  cette  proposition  très-exacte , que  le  possesseur  de  bonne  foi 
ne  peut  être  , dans  aucun  cas , responsable  pour  les  fruits  qu’il  n’a  pas 
recueillis.  Pour  qu’on  n’en  conclue  pas  qu’il  doit  restituer  tous  les  fruits 
recueillis,  Paul  croit  devoir  rappeler  qu’il  s’agit  surtout  de  savoir  si  ce  ne 
sont  point  des  fruits  qui  appartiennent  en  propre  au  possesseur  de  bonne 
foi  dès  le  moment  de  la  perception.  » Ceci  fait  allusion  à une  distinction 
admise  par  l’auteur  de  cette  dissertation  entre  les  fruits  qui  appartiennent 
irrévocablement  au  possesseur  de  bonne  foi  dès  l’instant  de  leur  sépara- 
tion de  la  chose,  savoir  les  fruits  dus  à la  culture  et  le  croît  des  animaux 
qui  ne  forment  pas  un  troupeau , et  les  fruits  dont  il  n’a  d’abord  qu’une 
possession  de  bonne  foi,  qui  se  convertit  pour  lui  en  propriété  irrévocable 
par  l’usucapion  et  la  consommation  (c’est-à-dire  l’aliénation),  savoir  les 
fruits  qui  viennent  naturellement  sans  culture  et  le  croît  des  animaux  réu- 
nis en  troupeaux. 

Je  ne  regarde  pas  cette  distinction  comme  fondée.  L’opinion  professée 
par  Pomponius,  qui  distinguait  entre  les  fruits  naturels  et  les  fruits  indus- 
triels, L.  45,  D.y  De  usuris , n’a  pas  prévalu,  comme  l'atteste  Paul, 
dans  la  L.  48,  pr.}  D.,  De  adquir.  rer.  domin.y  rapportée  ci-dessus,  p.  307. 
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que  cette  perte  puisse  être  imputée  ni  au  dol,  ni  à la  faute, 
ni  à la  demeure  du  possesseur,  qui,  en  conséquence,  n’est  pas 
tenu  de  payer  la  valeur  de  cet  esclave,  non  plus  que  l’estima- 
tion des  fruits  pour  le  temps  qui  a suivi  (1).  Le  possesseur  est 
alors  tenu  seulement  des  fruits  qu’il  a perçus  ou  dû  percevoir 
pendant  la  vie  de  l’esclave. 

Paul  apporte  à cette  décision  de  Labéon  une  restriction 
équitable.  Si  cet  esclave  était,  avant  sa  mort,  tombé  malade  de 
manière  à ne  pouvoir  plus  travailler , ni  rendre  aucun  service, 
le  possesseur  n’aura  point  à restituer  de  fruits  pour  le  temps 
qu’a  duré  cette  maladie;  car  on  ne  saurait  lui  imputer  de 
n’avoir  point  exigé  des  services  que  la  maladie  rendait  impos- 
sibles. Quand  même  l’esclave  aurait  vécu  dans  cet  état  jus- 
qu’au jour  du  jugement,  il  n’y  aurait  pas  eu  de  compte  de  fruits 
à faire  pour  tout  le  temps  que  cet  état  eût  duré. 

Cette  restriction  doit  s’appliquer  même  à l’hypothèse,  où 
la  perte  de  l’esclave  ayant  été  amenée  par  un  événement  qui 
a eu  pour  cause  le  dol,  la  faute  ou  la  demeure  du  deman- 
deur, celui-ci  doit  être  astreint  à en  payer  la  valeur  comme 
s’il  existait,  et  à rendre  compte  des  fruits  qu’il  aurait  pu  eu 
retirer  jusqu’au  jour  du  jugement  : il  est  évident  que  ce 
compte  de  fruits  s’arrêtera  au  jour  où  a commencé  la  ma- 
ladie qui  a rendu  l’esclave  incapable  de  rien  produire , du 
moins  s’il  n’y  a pas  lieu  de  croire  que  cette  maladie  eût  été 
guérie  avant  l’époque  du  jugement. 

80.  Fumus  Anthiaîjus,  libro  _8o.  Fumes  Anthiasds,  Sur 
I ad  Ëdictum.  t Êilit , liv.  I. 

In  rem  actionem  pâli  non  Nous  ne  sommes  pas  forcés  de 
contpellimür,  quia  licet  alicui  subir  l’action  réelle , parce 
diccre  se  non  possidere;  ita  (a)  qu’il  est  permis  de  dire  qu’on  ne 

(a)  H.  intercale  : tarmn. 


(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  181  et  suiv.,  p.  193  et  p.  251,  252. 
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ut,  si  possit  adversarius  coq-  possède  pas,  de  sorte  que,  si  l’ad- 
vincere  rem  ab  adversario  pos-  versaire  peut  vous  convaincre 
sideri,  transférât  ad  se  posses-  que  vous  possédez  la  chose,  il 
siouem  per  judicem , licet  suam  se  fera  transférer  la  possession 
esse  non  adprobaverit.  par  l'entremise  du  juge,  quoi- 

qu’il n’ait  pas  prouvé  que  la 
chose  est  à lui. 

On  n’est  point  contraint  de  subir  l’action  réelle  : in  rem 
actionem  pati  non  compelli?nnr,  dit  ici  Furius  Ânthinnus; 
invitus  nemo  rem  cogitur  defendere , dit  Ulpien,  L.  156, 
pr.,  D.,  De  reg.jur. 

En  effet,  l’action  réelle  ne  pouvant  aboutir  à aucun  résultat 
contre  celui  qui  n’est  pas  possesseur,  ni  réputé  tel,  on  peut 
toujours  l’éviter  en  déclarant  qu’on  ne  possède  pas.  Mais , si 
le  demandeur  peut  convaincre  son  adversaire  de  mensonge,  en 
prouvant  qu’il  possède  effectivement  la  chose,  la  peine  de 
cette  fausse  déclaration  sera  que  le  demandeur , sans  avoir 
à établir  son  droit  de  propriété , obtiendra  que  la  possession 
lui  soit  transférée  par  ordre  du  juge. 

Presque  tous  les  interprètes  qui  ont  écrit  avant  la  décou- 
verte du  fragment  d’Ulpien  trouvé  à Vienne  en  1836  (1), 
admettent  sans  difficulté  que  ce  juge  est  celui  qui  est  chargé 
de  prononcer  sur  Faction  en  revendication  (2). 


(1)  Voy.  monlntrod.,  n.  30. 

(2)  Ainsi  Pothier  (A.  t.,  n.21),  après  avoir  rapporté  la  L.  36,  qui  porte: 
« Qui  petitorio  judicio  utilur,  ne  frustra  experialur,  requirere  debet  an 
is  cum  quo  instituât  actionem  possessor  sit  vel  dolo  desierit  possidere,  » 
ajoute  comme  transition  à notre  L.  80  : « Si  reus,  qui  se  possidere  nega- 
verit , de  mendacio  convincatur , possessio  rei  ad  petitorem  absque  ulla 
causæ  disceplatione  per  judicem  transfertur.  » 

Ainsi  Majansius  (Mayans  y Siscar),  Ad  triginta  jurisconsultorum  frag- 
mente commentant,  t.  II,  p.  338 , s'exprime  ainsi  : < Ampiius  dicendum 
est  hanc  translationem  possessionis  fieri  officio  ejusdem  judicis , qui  pro 
actione  in  rem  datus  fuerat,  neque  nova  iuterpellatione,  aut  libelli  obla- 
tione  opus  est.  » 
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Quelques-uns  toutefois  (1)  rapportent  ceci  au  cas  où  le 
défendeur  interrogé  par  le  magistrat,  injure , sur  sa  posses- 
sion, déclare  qu’il  ne  possède  pas,  cas  exposé  par  Paul,  L.  20, 
§ 1 , D. , De  interrogationibus  injure  faciendis  (dont  nous 
avons  transcrit  le  texte  ci-dessus,  p.  260).  Ils  pensent  que 
les  mots  per  judicem  sont  employés  ici  au  lieu  de  per  prœ- 
torern. 

Mais , depuis  que  les  Vcilicana  fragmenta  et  ce  Vindobo- 
nense  fragmentum  nous  ont  fait  connaître  qu’il  existait  un 
interdit  (l’interdit  Quem  fundum)  par  lequel  le  possesseur, 
qui-ne  veut  pas  défendre  au  procès  en  revendication,  est  forcé 
de  transférer  la  possession  au  demandeur  (si  fundum  ab  ali- 
quo  petam  , ncc  lis  defendatur,  cogitur  ad  me  trans- 
ferre possessionem),  les  auteurs,  M.  Rudorir  à leur  tête  (2), 
s’accordent  assez  généralement  à penser  que  Furius  Anthianus 
avait  ici  en  vue  cet  interdit. 

En  effet  l’interdit  Quem  fundum  était  donné  contre  celui 
qui  ne  voulait  pas  défendre.  Quem  fundum  vindicare  relit 
ille  a te,  sirem  nolis  defendere , eum  fundum  illi  resti- 
tuas. « Restituez  à un  tel  le  fonds  qu’il  veut  revendiquer  contre 
vous,  si  vous  ne  voulez  pas  défendre  l’affaire.  « Defendere, 
•c’était  satisdare,  c’est-à-dire  donner  la  caution  exigée  du  dé- 
fendeur, la  caution  judicalum  solvi , dont  une  des  clauses  est  la 
clausula  de  re  defendenda.  Refuser  de  fournir  cette  caution, 
c’était  refuser  de  défendre.  Mais  on  pouvait,  disent  ces  auteurs, 
exprimer  aussi  ce  refus  de  défendre  en  niant  qu’on  possédât  la 


(1)  Voy.  Bethmann-Hollweg,  Gerichtsverfassung  und  Prozess  des  sinken- 
den  Romischen  Reichs,  p.  284. 

(?)  Rudorff , Ueber  dos  Interdiction  Quem  fundum  ( Zeitschrift  fiir 
geschichtliche  Rcchtswissenschaft,  t.  IX , p.  28). 

Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten,  6'  édit.,  t.  I , p.  733. 

K.  Sell,  Romische  Lehre  der  dinglichen  Rechte,  t.  I,  p.  323. 
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chose.  Alors,  si  le  demandeur  soutenait,  malgré  la  dénégation 
de  son  adversaire,  que  celui-ci  possédait  la  chose,  le  préteur 
rendait  l’interdit  Quem  fundum , par  lequel  il  ordonnait  de 
restituer  la  possession.  Le  défendeur  obéissait-il  à cet  ordre, 
l’affaire  était  terminée.  Persistait-il  dans  sa  dénégation , de 
manière  que  la  preuve  devînt  nécessaire,  une  formule  était  dé- 
livrée et  un  juge  était  donné,  pour  examiner  si  le  défendeur  avait 
satisfait  à l’interdit  ou  était  dans  le  cas  d’avoir  à y satisfaire  (4). 

Cet  interdit  étant  du  nombre  des  interdits  restitutoires , la 
procédure  pouvait  suivre  deux  marches  différentes  : si  le  défen- 
deur demandait  immédiatement  un  arhiter , le  préteur  le  lui 
accordait  et  délivrait  une  formula  arbitraria ; sinon,  il  y avait 
lieu  à procéder  per  sponsionem.  Dans  l’un  et  l'autre  cas,  le 
demandeur  n’avait  à prouver,  injudicio , que  la  possession  du 
défendeur,  pour  obtenir  la  translation  de  cette  possession. 
Si  cette  translation  n’était  pas  faite  volontairement  (ou  par 
force)  (2),  le  défendeur  était  condamné  à l’estimation  ( quanti 
inter  est) , et  cela  soit  cum  pœna,  c’est-à-dire  avec  une 
condamnation  concomitante  à la  somme  de  la  sponsio , dans 
la  procédure  per  sponsionem,  soit  sine  pœna,  dans  la  procé- 
dure per  formulant  arbitrariam  (3).  Quand  , en  vertu  de 
cet  interdit  Quem  fundum , la  possession  avait  été  transférée 
du  défendeur  au  demandeur  en  revendication,  c’était  au 
premier  à prendre  à son  tour,  si  bon  lui  semblait,  l’oflensive, 
et  à revendiquer  contre  le  second;  car  la  translation  de  pos- 
session ordonnée  par  le  préteur  ne  décidait  rien  touchant  la 
propriété. 

Suivant  M.  Rudorff,  judex  n’aurait  pas  été  substitué  par 


(4)  Gaius,  Instit .,  IV,  444. 

(2)  Voy.  L.  68,  ci-dessus,  p.  366. 

(3)  Gaius,  Instit .,  IV,  462-465. 
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Tribonien  à prœtor ; car,  dans  d’autres  cas  analogues,  le 
mot  prœtor  a été  conservé  (1).  D’ailleurs  il  s’agit  de  recher- 
ches de  fait  et  de  preuves  (si  possit  adversarium  convin- 
cere ),  ce  qui,  dans  l’ancien ordo  judiciorum , est  l’office  du 
juge,  et  non  du  préteur. 

Ce  juge  doit  être  le  judex  de  l’ interdit  Quem  fundwn , 
et  non  celui  de  la  rei  rindicatio  ; car  la  négation  de  la  pos- 
session est  indiquée  comme  un  moyen  ouvert  au  défendeur 
pour  se  soustraire  à l’action  réelle.  D’ailleurs,  dit-on,  une 
fois  arrivé  au  judicium  in  rem,  le  demandeur  devait  établir 
et  son  intentio , c’est-à-dire  la  propriété  dans  9a  personne, 
et  la  possession  dans  la  personne  de  son  adversaire,  tandis  que, 
dans  notre  texte,  il  n’est  obligé  de  prouver  que  la  possession 
de  celui-ci.  Cela  résulte  surtout  de  la  comparaison  de  notre 
. L.  80  avec  la  L.  68  (2). 

Cette  explication  de  notre  L.  80  par  l’interdit  Quem 
fundum  a trouvé  un  contradicteur,  M.  Hartmann  (3).  L’inter- 
dit Quem  fundum , dit-il,  s’applique  quand  le  défendeur  ne  veut 
ni  défendre,  ni  restituer  la  chose  revendiquée.  C’est,  pour  le 
cas  de  contumacia  proprement  dite  du  défendeur , la  voie  de 
droit  propre  à faire  opérer  au  profit  du  demandeur  la  transla - 
tio  possessionis ; le  demandeur  en  a besoin,  car,  s’il  prenait 
de  sa  propre  autorité  possession  de  la  chose,  il  s’exposerait  à 
l’interdit  Unde  ri  de  la  part  du  défendeur.  Au  contraire,  on 
ne  voit  pas  comment  on  pourrait  recourir  à l’interdit  Quem 
fundum  quand  le  défendeur  nie  qu’il  possède.  En  effet,  ou 


0)  Par  exemple,  dans  la  L.  5 , § 1 , D.,  Ut  legatorum  causa  caveatur  : 
« In  possessionem  per  prætorem  aut  præsidem  inducitur.  » 

(2)  Rudorff,  l.  c.,  p.  30,  31. 

(3)  Ueber  das  rômische  Contumacialverfahren  (1851),  p.  178-183. 
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le  demandeur  s’est  trompé  et  le  défendeur  ne  possède  réelle- 
ment pas,  ou  le  demandeur  a raison  et  le  défendeur  a menti. 
Dans  le  premier  cas,  l’interdit  ne  servirait  à rien  au  deman- 
deur , car  il  perdrait  le  procès  auquel  cet  interdit  donnerait 
ouverture.  Dans  le  second  cas,  le  défendeur,  par  sa  déclara- 
tion en  justice,  a renoncé  formellement  à la  possession,  et 
cette  possessio  qu'il  avait  réellement  devient  possessio  vacua 
vis-à-vis  du  demandeur.  L’interdit  Qiiem  fundurn  serait  ici 
tout  à fait  superflu;  le  demandeur  peut,  sans  forme  de  procès, 
prendre  possession  de  son  fonds. 

La  L.  80,  continue  l’auteur  que  je  cite,  n’a  un  sens  rai- 
sonnable qu’en  la  restreignant  aux  choses  mobilières.  En  effet, 
tandis  que  pour  les  immeubles  on  sait  toujours  où  ils  se  trou- 
vent, et  qu’ainsi,  après  la  dénégation  de  la  possession  de  la 
part  du  défendeur,  rien  ne  s’oppose  à une  prise  de  possession 
de  la  part  du  demandeur , il  est  au  contraire  possible , quant 
aux  meubles,  que  le  défendeur  nie  la  possession  et  détienne 
néanmoins  secrètement  la  chose.  Le  demandeur,  instruit  de 
la  vérité,  ne  pourra  pas,  de  son  autorité  privée,  forcer  son 
adversaire  à lui  livrer  la  chose;  il  ne  lui  reste  d’autre  parti  * 
à prendre  que  de  chercher  à prouver  en  justice  que  la  chose 
se  trouve  en  la  possession  du  défendeur , malgré  la  déné- 
gation de  celui-ci,  et,  s’il  fait  cette  preuve,  le  juge  ordon- 
nera une  translatio  possessions.  Le  défendeur  n’est  pas 
contumax,  dans  le  sens  propre  du  mot,,  car  il  n’a  jamais 
refusé  obéissance  à un  ordre  de  la  justice , mais  sa  conduite 
n’en  est  pas  meilleure.  11  ment  devant  la  justice  pour  échap- 
per à l’action,  et  il  reste  en  possession,  partant  dans  une 
position , relativement  à la  chose , qui  le  soumet  de  droit  à 
répondre  à l’action  : en  d’autres  termes,  il  agit  in  fraudent 
legis. 

M.  Hartmann  croit  trouver  dans  la  rédaction  même  de  notre 
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texte  la  confirmation  de  sa  conjecture.  Le  début  : « In  rem 
actionem  pati  non  compellimur,  quia  licet  alicui  dicere  se  non 
possidere,  » contient,  il  est  vrai,  une  règle  générale,  appli- 
cable aux  immeubles  comme  aux  meubles;  mais,  dans  la  pro- 
cédure à laquelle  elle  conduit,  le  jurisconsulte,  laissant  de  côté 
l'application  à un  immeuble,  qui  va  de  soi,  ne  s’occupe  que 
du  cas  d une  chose  mobilière.  C'est  ce  dont  notre  auteur  croit 
apercevoir  la  preuve  dans  ce  passage  : « Ita  ut  sipossit  adver- 
sarius  convincere  rem  ab  adversario  possideri,  etc.  » Pouvoir 
convaincre  V adversa ire  de  posséder , ne  présente  aucune 
difficulté  quand  il  s’agit  d’un  immeuble  : la  possession  qu’au- 
rait conservée  ou  reprise  le  défendeur,  après  avoir  nié,  sau- 
terait aux  yeux.  Mais  la  possibilité  de  convaincre  son  adver- 
saire qu’il  possède  secrètement  un  meuble  n est  pas  si  aisée 
qu’elle  ne  vaille  la  peine  de  la  mentionner. 

Notre  texte,  conclut  M.  Hartmann,  ne  parle  donc  pas  de 
l’interdit  Quetn  fundum ; car  fundus  est  un  immeuble;  il 
ne  parle  pas  non  plus  d’une  procédure  de  contumace  propre- 
ment dite,  mais  d’une  procédure  analogue  contre  celui  qui 
agit  in  fraudent  legis.  L’action  qu’il  a en  vue  devait  avoir 
été  instituée  à l imitation  de  l’interdit  Quem  fundum.  Ainsi, 
comme  M.  Hartmann  l’observe  lui-méme  (1) , la  différence 
entre  son  opinion  et  celle  qu'il  réfute,  porte,  en  dernière 
analyse,  moins  sur  le  fond  même  de  la  question,  que  sur  un 
point  accessoire. 

Le  même  auteur  cherche  aussi  (2)  ù réfuter  ceux  qui  ratta- 
chent notre  L.  80  à la  L.  20,  § 1,  D .,  De  in  te  rroga  tionib  us 


(1)  O.  c. , p.  4 83  : o Auch  betrifft  die  ganze  Meinungsverschiedenheit, 
wie  man  sieht,  in  ihrem  letzlen  Grunde  nicht  sowohl  das  Wesen  der 
Sache,  sondern  mehr  einen  Nebenpunct.  » 

(2)  O.  c.,  p.  484-202. 
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injure  (1).  Il  soutient,  après  Cujas  (2),  que  ce  texte  n’a  pas 
en  vue  l’hypothèse  d’une  action  réelle  ; car  les  interrogation 
nés  in  jure  étaient  instituées  pour  donner  au  demandeur  le 
moyen  d’éviter  le  péril  de  la  plus-pétition.  Dans  une  action 
personnelle  dont  Xintentio  était  certa , le  demandeur  courait 
ce  péril  s’il  ne  savait  pas  pour  quelle  part  son  adversaire  était 
héritier  du  débiteur,  puisque  le  montant  de  la  somme  à énon- 
cer dans  Xintenlio  devait  être  une  quote-part  correspon- 
dante du  montant  total  de  la  dette.  Au  contraire,  dans  une 
action  réelle,  quoique  Xintenlio  fut  également  certa , la  quote- 
part  de  propriété,  d’hérédité,  etc.,  à exprimer  dans  cette 
intentio , ne  dépendait  jamais  de  la  quote-part  pour  laquelle 
le  défendeur  possédait.  Aussi  cet  interrogatoire  n’est-il  men- 
tionné expressément  que  pour  des  actions  personnelles  (3). 

Notre  auteur  pense  donc  que,  quand  Paul  dit,  dans  la 
L.  20,  § 1 , que  le  possesseur  d’un  fonds  doit  être  forcé  de 
répondre  s’il  possède  et  pour  quelle  quote-part  il  possède  le 
fonds,  de  manière  que  le  demandeur  soit  envoyé  en  possession 
de  la  part  que  son  adversaire  déclare  ne  pas  posséder,  et  qui 
ainsi  n’est  point  défendue,  ce  jurisconsulte  n’a  pas  en  vue  une 
action  réelle,  mais  une  action  personnelle  dirigée  contre  le 
possesseur  d’un  fonds  en  tant  que  possesseur.  Il  remarque  que 
ce  texte  est  placé  entre  le  principium , qui  traite  de  l’action 


(4)  J’en  ai  transcrit  le  texte  ci-dessus,  p.  260. 

(2)  Comment . in  lib.  II  Quœst.  Pauli,  ad  h.  I . (t.  V,  p.  895). 

(3)  Callistrate,  L.  1,  pr.,  D.,  De  interrogat.  in  jure:  Totiens  heres  in 
jure  interrogandus  est  qua  ex  parle  heres  sit,  quotiens  adversus  eum 
actio  instituitur,  et  dubitat  actor  qua  ex  parte  is  cum  quo  agere  velit 
heres  sit.  Estautem  interrogalio  tune  necessaria,  quum  in  personam  sit 
actio  , et  ita , si  certum  petetur,  ne,  dum  ignoret  actor  qua  ex  parle 
adversarius  defuncto  heres  exstiterit,  interdum  plus  petendo  aîiquid 
damni  sentiat.  » 
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noxalo , et  le  § 2,  qui  traite  de  la  demande  de  la  caution 
damni  infecti , et  qui  se  lie  au  § 1er  par  cette  transition  : idem 
et  si  (1).  11  en  conclut  qu’il  faut  supposer  dans  le  § l#r  un  cas 
analogue  à celui  du  § 2.  (11  néglige  d’observer  cette  différence 
qu’ici  le  défendeur  doit  répondre  pour  quelle  part  il  est  pro- 
priétaire, quota  ex  parte  ejus  sit  prœdium,  et  non  pas 
comme  tout  à l’heure,  pour  quelle  part  il  est  possesseur, 
quota  ex  parte  fundum  possideat),  Mais  enfin  quelle  est  cette 
action  personnelle  donnée  contre  le  possesseur  comme  tel  et 
pour  la  quote-part  pour  laquelle  il  possède?  L’auteur  convient 
qu’il  n’a  pas  pu  la  trouver  dans  toutes  les  Pandectes , et  il  en 
prend  son  parti  en  disant  que  c’est  là  un  point  accessoire  dont 
la  détermination  est  sans  importance  pour  son  but  principal  (2), 
qui  est  de  prouver  qu’il  ne  peut  être  question  d’une  action  réelle. 

En  attendant  que  cette  action  personnelle  soit  découverte, 


(1  ) « Idem  et  si  damni  infecti  caveamus  ; nam  et  hic  respondere  debet, 
quota  ex  parte  ejus  sit  prædium,  ut  ad  eam  partem  stipulationem  accom- 
modemus.  Pœna  autem  non  repromittenlis  bæo  est,  ut  in  possessionem 
eamus,  et  ideo  eo  pertinet  scire,  an  possideat.  » 

(2)  Hartmann,  l.  c.,  p.  499  : « gollte  man  endlich  noch  die  Frage 
aufwerfen,  welebe  bestimmte  per&ünliohe  Klage  es  gewesen  sei,  die  in  dem 
von  Paulus  entschiedenen  Recbtsfelle  erhoben  werden  solUe , so  betrifft 

» * **  - ) 7 - '\J  ' * 7 îj  p?  > 

diese  Untersuohung  einen  Nebenpunct,  dessen  Feststellung  weder  an  und 
fiir  sicb  von  erheblichen  Interesse,  noch  insbesondere  fur  unseren  Zweck 
von  Wichtigkeit  sein  würde.  Und  gewiss  ist  dieses  Verhàltniss  ein 
glückliches  zu  nennen;  denn  bei  der  volligen  Unbestimmtheit  der  Stelle 
mochte  es  schwer  halten , jene  Frage  mit  Sicherhcit  zu  beantworten. 
Nur  soviel  là?st  sicb  im  Allgemeinen  sagen,  dass  wir  nicht  sowohl  auf 
einen  alltâglicben,  sondern  auf  einen  selteneren  Fall  zu  ralhen  haben. 

■ ' J 

Denn  wenn  die  Frage  im  wirklicben  Leben  haufiger  gewesen  wiire , so 
würde  sie  gleich  den  andern  ofier  erwahnt  werden,  als  nur  dieses  ein- 
zige  Mal;  und  es  scheint  mir  nicht  unmoglich  zu  sein,  dass  diePaniekten 
über  das  Rechtsverhàltniss,  welches  zu  Grunde  lag,  vielleickl  überhaupt 
nichts  weiler  entbalten.  Wenigstens  ist  es  mir  nicht  gelungen,  mit  einiger- 
massen  beweisender  Kraft  die  einzelne  Klage  zu  beslimmen.  » 
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je  m’en  tiens  à l’idée  touto  naturelle  que  Paul  avait  en  vue 
l’action  réelle.  Sans  doute,  ce  n’est  pas  afin  de  fixer  pour 
quelle  part  il  revendiquera  la  propriété  que  le  demandeur  a 
besoin  de  savoir  pour  quelle  part  le  défendeur  possède;  mais 
il  en  a besoin  afin  de  se  faire  mettre  sur-le-champ  en  posses- 
sion de  la  part  pour  laquelle  le  défendeur  déclarerait  qu’il  ne 
possède  pas , de  la  totalité  même  s’il  déclarait  qu’il  ne  possède 
pas  du  tout  ; car  lo  défendeur  n’est  un  contradicteur  que  pour 
ce  qu’il  possède.  J’accorde  que  la  réponse  négative  ou  limitée 
du  défendeur  amène,  au  profit  du  demandeur,  non  une  trans- 
latif! possessionis , car  on  ne  transfère  que  ce  qu’on  a soi- 
même,  mais  une  missio  in  possessionem  d’une  chose  ou  d’une 
partie  de  chose  dont  le  possesseur  n’est  pas  connu,  et  que  par 
conséquent  ce  n’est  point  là  une  application  de  l’interdit 
Quem  fundum. 

Ceci  me  conduit  à exprimer  mon  opinion  sur  le  rapport 
que  peut  avoir  ce  même  interdit  Quem  fundum  avec  notre 
L.  80. 

Je  ne  regarde  pas  comme  absolument  impossible  qu’on 
donne,  contre  quelqu’un  qui  déclare  ne  pas  posséder,  un  in- 
terdit lui  enjoignant  de  restituer  un  fonds  qu’il  ne  veut  pas 
défendre;  car  je  conviens  qu’on  peut  voir  là  une  manière  in- 
directe de  déclarer  qu’on  ne  veut  ni  défendre  ni  restituer  (t). 

Mais  cependant  je  suis  porté  à croire  que  Furius  Anthianus 
ne  parlait  pas  ici  du  judex  de  Y interdictum  Quem  fundum, 
mais  du  judex  de  la  rei  vindicatio.  Il  dit,  à la  vérité,  que 
nous  ne  sommes  pas  contraints  de  subir  l’actio  in  rem,  parce 
que  nous  pouvons  dire  que  nous  ne  possédons  pas;  mais  si  le 
demandeur  ne  se  contente  pas  de  cette  réponse , s’il  se  fait 
fort  de  prouver  que  nous  possédons,  je  conçois  qu’on  puisse 


(1)  Voy.  Rudorff,  I.  c , p.  30. 
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lui  donner  Yactio  in  rem , de  même  qu’on  donne  l’action 
noxale  contre  celui  qui  nie  avoir  en  sa  puissance  l’esclave 
délinquant.  Dans  ce  dernier  cas,  si  le  demandeur  prouve  son 

assertion  que  l’esclave  est  en  la  puissance  du  défendeur,  il 
obtient  gain  de  cause,  et  le  défendeur,  en  punition  de  sa  déné- 
gation mensongère,  est  privé  de  la  faculté  de  faire  l’abandon 
noxal;  si,  au  contraire,  le  demandeur  ne  prouve  pas  cette 
assertion,  il  perd  son  procès;  mais,  si  plus  tard  l’adversaire 
commençait  ù avoir  l’esclave  sous  sa  puissance,  il  pourrait  être 
actionné  à raison  de  sa  nouvelle  possession , sans  pouvoir 
opposer  l’exception  de  la  chose  jugée  (1).  De  même,  dans 
notre  hypothèse , si  le  demandeur  prouve  que  le  défendeur  a 
la  possession,  celui-ci,  en  punition  de  sa  fausse  dénégation,  est 
contraint  par  le  juge  à transférer  cette  possession  au  deman- 
deur, bien  que  celui-ci  n’ait  pas  prouvé  sa  propriété;  si,  au 
contraire,  le  demandeur  ne  réussit  pas  à prouver,  le  défen- 
deur est  absous.  Mais,  si  ensuite  il  commence  à posséder  la 
chose,  il  pourra  être  actionné  à cause  de  sa  possession  actuelle, 
sans  que  l’ exception  delà  chose  jugée  puisse  lui  profiter,  parce 
que  c’est  une  nouvelle  aiïaire , quia  alia  res  est.  11  en  sera 
de  même  si  le  défendeur,  après  la  litiscontestation,  pendant 
le  judicium,  vient  à nier  la  possession  (2). 


(4)  Paul,  JL.  22,  § 4,  D. , De  noxalibus  actionibus  : « Si  negavit 
dominus  in  sua  potestate  esse  servum,  permittit  prætor  aclori  arbitrium, 
utrum  jurejurando  id  decidere,  an  judicium  dictare  sine  noxæ  deditione 
velit,  per  quod  vincet  si  probaverit  eum  in  potestate  esse,  vel  dolo  ejus 
factum  quo  minus  esset  ; qui  autem  non  probaverit  in  potestate  adver- 
sarii  esse  servum,  rem  amiltit.  » 

Gaius , L.  23  : « Sed  etsi  postea  adversarius  ejus  in  potestate  habere 
cœperit  servum,  tenetur  ex  nova  possessione,  denegata  ei  exceptione.  » 

(2)  Conf.  Gaius,  L.  17,  D. , De  exceptione  rei  judicatœ  : « Si  rem 
meam  a te  petiero , tu  autem  ideo  fueris  absolûtes,  quod  probaveris  sine 
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Ainsi , suivant  moi , le  sens  le  plus  probable  de  la  L.  80 
est  que,  malgré  la  déclaration  du  défendeur  qu’il  ne  possède 
pas,  le  demandeur  peut  insister  pour  obtenir  l’action  réelle  et 


do)o  malo  (e  desiisse  possidere,  deinde  postea  cœperis  possidere,  et  ego 
a te  petam,  non  nocebit  mihi  exceptio  rei  judicatæ.  » 

Et  Ulpien,  L.  48,  eod.  : « Si  quis  ad  exhibendum  egerit,  deinde  abso- 
lulus  fuerit  adversarius,  quia  non  possidebat,  et  dominus  iterum  agat , 
nacto  eo  possessionem , rei  judicatæ  exceptio  locum  non  babebit , quia 
alia  res  est.  » 

Conf.  encore  Ulpien,  L.  9,  pr.  et  § 4 , eod.  : « Si  a te  hereditatem 
petam,  quum  nihil  possideres , deinde  ubi  cœperis  aliquid  possidere, 
hereditatem  petam,  an  noceat  exceptio  ista?  Et  putem,  sive  fuitjudicatum 
hereditatem  meamesse,  sive  adversarius,  quia  nibil  possidebat,  absolutus 
est,  non  nocere  exceptionem.  — Si  quis  fundum,  quem  putabat  se  possi- 
dere, defenderit,  mox  emerit,  re  secundum  petilorem  judicata,  an  resti- 
tuere  cogatur?  Et  ait  Neratius , si  actori  iterum  pelenti  objiciatur  exceptio 
rei  judicatæ,  replicare  eum  oportere  de  re  secundum  se  judicata.  » 

Je  pense  que,  dans  ce  dernier  texte , ce  membre  de  phrase  : « sive  fuit 
judicatum  hereditatem  meam  esse,  sive  adversarius,  quia  nihil  possidebat, 
absolutus  est,  » doit  s’entendre  ainsi  : « sive  fuit  judicatum  hereditatem 
meam  esse,  sed  adversarius,  quia  nihil  possidebat,  absolutus  est,  sive 
tantummodo  adversarius,  quia  nihil  possidebat,  absolutus  est;  » car  pour 
que,  dans  la  nouvelle  action  engagée  contre  lui,  le  défendeur  puisse  avoir 
l’idée  d'invoquer  l'exception  de  la  chose  jugée,  il  faut  naturellement  qu’il 
ait  été  absous  dans  la  première  action.  Alors,  si  le  juge  de  la  première 
action  réelle  a déclaré  que  la  propriété  (ou  tout  autre  droit  réel)  est  au 
demandeur , mais  qu’il  ait  néanmoins  absous  le  défendeur  , parce  que , 
celui-ci  ne  possédant  pas , sans  dol  de  sa  part , il  n’y  avait  pas  lieu  d’exi- 
ger de  lui  qu’il  restituât,  le  défendeur  actionné  de  nouveau  , par  la  raison 
qu’aujourd’hui  il  possède , se  fera  donner  l’exception  rei  judicatæ,  à cause 
de  la  partie  de  la  sentence  qui  contient  son  absolution  ; mais  le  deman- 
deur se  fera  donner  de  son  côté  la  réplique  de  re  secundum  se  judicata,  à 
cause  de  la  partie  de  la  sentence  qui  contient  la  déclaration  de  son  droit 
de  propriété  (Conf.  Marcien,  L.  16,  § 6,  D.,  De  pignoribus  et  hypothecis). 
Mais,  si  le  juge  de  la  première  action  réelle,  sans  prononcer  sur  1 ’intentio 
du  demandeur,  se  bornant  à examiner  la  question  de  la  possession  niée 
par  le  défendeur,  a absous  celui-ci,  parce  qu’il  ne  possédait  pas,  alors 
à l’exception  rei  judicatæ  qu’opposera  le  défendeur,  dans  la  nouvelle 
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procéder  à la  litiscontestation  (4),  et  qu’alors  l’office  du  juge 
se  borne  à vérifier  si  le  défendeur  est  possesseur,  sans  exa- 
miner si  le  demandeur  est  propriétaire,  et  à ordonner,  en  cas 
de  solution  affirmative , la  translation  de  cette  possession  au 
demandeur.  Mon  opinion  me  paraît  confirmée  par  ces  mots  : 
lied  suant  esse  non  adprobaverit , qui,  ce  me  semble, 
n’auraient  pas  de  sens  dans  1 ejudicium  ex  possessorio  inter - 
dicto ; car  il  va  sans  dire  que  le  demandeur  n’a  pas  à y prou- 
ver sa  propriété , tandis  que  cela  a besoin  d’étre  dit  dans  la 
rei  vindicatio , où,  sauf  ce  cas  particulier,  le  demandeur 
doit  d’abord  prouver  son  intentio , qui  porte  sur  la  question  de 
propriété  (2). 


action  intentée  contre  lui  parce  qu’aujourd’hui  il  se  trouve  possesseur, 
le  demandeur  ne  répondra  pas  par  la  réplique  de  re  secundum  se  judicala , 
puisqu’il  n’a  pas  élé  prononcé  sur  son  droit,  mais  par  l’observation  que 
l’exception  de  la  chose  jugée  n’est  pas  admissible,  attendu  que  l’affaire 
est  différente  , quia  alia  tes  est,  puisque  la  revendication  actuelle  est 
dirigée  contre  lui,  non  à cause  de  l’ancienne  possession  examinée  et  jugée 

* dans  la  première  revendication , mais  à cause  de  sa  possession  actuelle  : 
quoniam  ex  prœsenti  possession  hœc  aclio  est,  comme  dit  Paul,  L.  24, 
§ 2,  D.,  Dejudiciis . 

Telle  est  la  distinction  qui  me  paraît  résulter  des  textes  que  je  viens  de 
citer,  combinés  avec  les  principes  de  la  procédure  romaine  dans  les  ordi- 
txaria  judicia* *  O ; 

(1  ) C’est  une  exception  à la  règle  que  j’ai  présentée  d'une  manière  trop 
absolue  ci-dessus  , p.  225,  note  1 , en  ces  termes  : « Or,  peut-il  y avoir 
litiscontestation  s’il  déclare  auparavant  qu’il  ne  possède  pas?  » 

Je  profite  de  cette  occasion  pour  ajouter  à la  note  précitée  que  l’inter- 
prétation donnée  è la  L.  27,  pr.,  par  Cujas,  que  je  suis,  est  adoptée  aussi 
par  Wetzell , Der  romische  Vindicationsprocess , p.  215,  et  par  Wacbter, 
Erarlerungen  ans  demrômischen...  Privatrechte,  3e  fascicule,  p.  128;  et 
que  celle  de  Pothier  est  adoptée  par  Gluck,  Pand .,  t.  VIII,  p.  203,  et  par 
Vangerow,  Lehrbuch  der  Pandekten , § 332,  1. 1,  p.  734. 

(2)  Déjà  en  1836,  en  communiquant  aux  lecteurs  de  la  Revue  de  légis- 
lation et  de  jurisprudence  les  fragments  d’Ulpien  qui  venaient  d’être 
découverts  à Vienne,  j’élevais  (t.  IV,  p.  418)  des  doutes  sur  l’application 
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Quel  que  fût,  du  reste,  le  sens  primitif  du  texte  de  Furius 
Anthianus,  il  est  certain  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  où 
l’interdit  Quem  fundum  n’existe  plus,  \e  judex  qui  ordonne 
la  translation  de  possession  ne  peut  plus  être  que  le  juge  de 
l’action  réelle. 


Appendice. 

Pour  intenter  la  rei  vindicatif) , il  faut  être  propriétaire. 
Quelquefois  cependant  une  action  réelle  imitée  de  la  reven- 
dication, une  rei  tindicatio  uti/is,  est  accordée  par  le  pré- 
teur à des  personnes  qu’il  assimile  au  propriétaire.  Indépen- 
damment de  1 ’actio  in  rem  de  superficie , dont  il  a été 
question  dans  les  LL.  73,  § 1 , 74  et  75  de  ce  titre,  de 
Xactio  in  rem  Publiciana  et  de  Xactio  in  rem  de  agro 


faite  par  M.  Rudorfï  de  l’interdit  Quem  fundum  à notre  L.  80 , que  je 
croyais  pouvoir  entendre  de  Yactio  in  rem. 

Je  trouve  une  manière  de  voir  semblable  à la  mienne  professée  par 
Pucbta , Cursus  der  Instilulionen,  § 173  (t.  II,  p.  492  , 3e  édit.);  seu- 
lement il  admet,  sans  hésiter,  que  le  demandeur  pouvait  à son  choix, 
dans  le  cas  qili  nous  occupe,  demander  soit  l’interdit  Quem  fundum,  soit 
Yordinatio  du  judicium  in  rem  : 

a Der  Beklagte  kunn  endlich  die  Uebernahme  des  Judiciums  durch  die 
Behauptung  verweigèrn,  dass  or  nicht  der  rechte  Beklagte  sey,  z.  B.,  dass 
er  nicht...  Besitzer  sey...  Dasgiebt  Veranlassung  zu  einer  vorausgehen- 
den  Verhandlung  Und  Bntscheidung  über  diese  Frage , und  zWar  durch 
ein  Inlerdict , bey  welcbem  nur  die  Frage  ist , ob  der  Beklagte  wirklich 
besitzt  ; wird  er  als  Besitzer  befunden , so  wird  er  nun  nicht  elwa 
gezwungen,  das  Judicium  zu  iibernebmen,  sondern  er  muss  den  Besitz 
an  den  KlSger  herausgebert.  Aber  es  ist  auch  eln  anderês  Verfahren 
moglich,  der  Klager  kann  nahmlich  auf  sciner  Klage  beharren,  das  Judi- 
cium wird  ordinirt,  mit  Anweisung  an  den  Richter  jenen  Einwand  des 
Beklaglen  zu  untersuchen , wo  alto  die  Litis  Contestation  nicht  ausge- 
schlossen,  aber  der  Beklagte,  wenn  seine  Behauptung  sied)  als  richtig 
erweist,  absolvirt  wird.  » 
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vcctiyali , dont  traiteront  les  deux  titres  suivants , il  existe  un 
cas  spécial  de  ces  revendications  utiles , dont  nous  allons  nous 
occuper  un  instant. 

C’est  une  règle  générale  que  la  chose  achetée  avec  l’argent 
d’autrui  n’appartient  pas  au  propriétaire  de  cet  argent,  mais 
à l’acheteur.  Cependant  il  y a des  cas  exceptionnels  où  il  est 
permis  au  maître  de  l’argent , quand  il  ne  veut  pas  faire  usage 
de  l’action  personnelle  qu’il  peut  avoir  contre  l’acheteur,  de 
se  présenter  lui-même  comme  propriétaire  de  la  chose  ache- 
tée avec  son  argent,  et  de  réclamer  cette  chose  par  une  rei 
vindicatio  utilis  contre  tout  possesseur,  même  contre  l’ache- 
teur, qui  a lui-même  la  rei  vindicatio  directa. 

Je  citerai  trois  exemples  (1)  : 

4°  Le  militaire,  dont  l’argent  castrense  ou  non  a été  em- 
ployé par  une  autre  personne  à un  achat,  peut  demander  la 
chose  achetée  par  une  rei  vindicatio  utilis , sans  distinguer 
s’il  a d’ailleurs  une  action  personnelle  en  indemnité. 

Philippe,  L . 8,  C.yDe  rei vindicatione  (III,  32)  : « Si,  ut 
proponis,  pars  adversa  pecunia  tua  quædam  nomine  suo  com- 
paravit,  præses  provinciæ  utilem  vindicalionem  obtentu  mili- 
tiæ  tibi  eo  nomine  impertiri  desideranti  partes  æquitatis  non 
negabit.  Idem  mandati  quoque  seu  negotiorum  gestorum 
actionem  inferenti  tibi  jurisdictionem  præbebit.  » — « Si , 
comme  vous  l’exposez,  votre  partie  adverse  a acheté  quelques 
objets  avec  votre  argent,  en  son  nom,  le  président  de  la  pro- 
vince ne  refusera  pas  de  se  prêter  équitablement  à la  demande 
que  yous  lui  ferez  d’une  revendication  utile , en  vous  fondant 
sur  votre  profession  de  militaire.  11  vous  admettra  également 

— — - 


(1)  Je  ne  rapporterai  pas  les  controverses  des  interprètes  sur  ce  sujet. 
On  peut  les  voir  dans  Gluck,  Pand.,  t.  VIII,  p.  158-188,  et  dans  K.  Sell, 
Homische  Lehre  der  dinglichen  Rechte,  1. 1,  p.  347-349. 
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à intenter  l’action  du  mandat  ou  de  la  gestion  d’affaires.  » 

2°  Les  personnes  soumises  à la  tutelle  ou  à la  curatelle , 
quand  leur  tuteur  ou  curateur  a acheté  pour  lui-même  une 
chose  avec  leurs  deniers. 

Ulpien,  L.  2,  D.,  Quando  ex  facto  tutoris  tel  curatoris 
minores  agere  vel  conveniri  possunt  : « Si  tutor  vel  cura- 
tor,  pecunia  ejus  cujus  negotia  administrât  mutua  data,  ipse 
stipulatus  fuerit , vel  prædia  in  nomen  suum  ernerit , utilis 
actio  ei  cujus  pecunia  fuit  datur  ad  rem  vindicandam  vel 
mutuam  pecuniam  exigendam.  » — « Si  un  tuteur  ou  cura- 
teur, avec  l’argent  de  celui  dont  il  administre  les  affaires,  a 
fait  un  prêt,  en  stipulant  lui-même,  ou  a acheté  des  immeu- 
bles en  son  propre  nom,  on  donne  à celui  à qui  appartenait 
l’argent  une  action  utile  pour  revendiquer  la  chose  achetée 
ou  pour  exiger  l’argent  prêté.  » 

Le  pupille  et  le  mineur  peuvent,  l’un  par  l’action  tutelœ, 
l’autre  par  l’action  negotiorum  gestorum  utile,  se  faire  rem- 
bourser avec  intérêts  les  sommes  que  le  tuteur  ou  le  curateur 
a ainsi  employées  à son  profit  ; ils  peuvent  aussi  par  le  même 
moyen,  s’ils  trouvent  plus  avantageux  de  prendre  l’affaire  pour 
leur  compte,  se  faire  céder  la  condictio  certi  que  leur  admi- 
nistrateur a acquise  par  la  stipulation,  ou  la  rei  vi ndicatio 
directa  qui  appartient  à celui-ci  pour  la  chose  dont  la  pro- 
priété lui  a été  transférée  en  exécution  de  la  vente  (1).  Mais, 
comme  cet  administrateur  pourrait  être  insolvable , ce  qui  ren- 
drait sans  effet  la  condamnation  qu’entraînerait  contre  lui  son 
refus  du  remboursement  ou  de  la  cession , on  leur  accorde  la 


(4)  Antonin  Caracalla,  L.  3,  C.,  Arbitrium  tutelœ  (v,  51)  : « Si  curator, 
post  decretum  præsidia  sublata  pecunia,  quæ  ad  comparationem  posses- 
sionis  fuerat  deposita,  aibi  prædium  comparavit,  elige  utrum  malis  in  emp- 
tione  negotium  tibi  eum  gessisse , an , quia  in  usus  suoa  pecuniæ  conversæ 
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condictio  utilis  contre  l’emprunteur,  et  la  rei  vindicatio  uti- 
lis contre  le  tuteur  ou  curateur  ou  contre  tout  autre  posses- 
seur. 

3°  Un  époux,  qui  a donné  une  somme  d’argent  à son  con- 
joint, peut,  attendu  la  nullité  des  donations  entre  époux,  re- 
vendiquer ses  écus,  ou,  s’ils  sont  dépensés,  les  redemander  par 
condiction  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  l’époux  donataire 
s’est  enrichi.  11  peut  aussi,  si  celui-ci  est  insolvable,  demander 
par  la  rei  vindicatio  utilis  la  chose  achetée  de  son  argent. 

Paul,  L.  55,  D.,Dedtmationibus  inter  virum  et  uxorem  : 
« Uxor  marito  suo  pecuniam  donavit;  maritus  ex  pecunia 
sibi  donata  aut  mobilem  aut  soli  rem  comparavit  : solvendo 
non  est,  et  res  exstant....  nihil  prohibct  etiom  in  rem  utilem 
mulieri  in  ipsas  res  accommodare.  ><  — « Une  femme  a donné 
à son  mari  de  l’argent;  le  mari  a acheté,  avec  l’argent  qui  lui 
a été  donné,  une  chose  mobilière  ou  immobilière  : il  n’est  pas 

solvable,  et  les  choses  existent rien  n’empêche  de  donner 

aussi  à la  femme  une  action  réelle  utile  pour  ces  choses 
mêmes.  » 


sunt,  légitima»  usures  ab  eo  accipere.  Secundum  quæ  judox  tutelæ  judi- 
cio  redditus  partem  religionis  implebit.  » — « Si  votre  curateur,  ayant 
pris,  après  le  décret  du  président,  l'argent  qui  avait  été  dé|>osé  pour 
l’achat  d’un  immeuble,  a acheté  un  fonds  pour  lui-même,  choisissez  si 
vous  préférez  le  faire  considérer  comme  ayant  fait  dans  cet  achat  l'affaire 
pour  vous , ou  bien  , attendu  que  l'argent  a été  employé  à son  usage , 
recevoir  de  lui  les  intérêts  légitimes.  Le  juge  donné  pour  l’action  de  tu- 
telle se  conformera  à votre  choix.  » 


K«HM 
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TITULUS  II  (1).  TITRE  II. 

DE  PUBLICIANA  IN  REM  ACTIONE.  DE  INACTION  RÉELLE  PUBLIC1E3TNE. 

r , — T 

/ \ ' 

Celui  qui  intente  lam  vindicatio  doit,  pour  obtenir  gain 
de  cause,  prouver  sa  propriété.  Il  faut  à cet  effet  qu’il  démon- 
tre comment  il  l’a  acquise.  Quelquefois  l'acquisition  prétendue 
aura  eu  lieu  par  un  mode  originaire  (occupation,  spécifica- 
tion , etG.);  bien  plus  souvent  elle  se  sera  opérée  par  un  mode 
dérivé  (mancipation , cession  juridique,  tradition,  etc).  Dans 
ce  dernier  cas,  le  demandeur  en  revendication  aura  à prouver 
non-seulement  l’acte  par  lequel  il  prétend  que  la  propriété  lui 
a été  transmise,  mais  encore  l’existence  du  droit  de  propriété 
dans  la  personne  de  celui  qui  lui  a fait  cette  transmission  5 car 
son  auteur  n’a  pu  lui  transférer  que  le  droit  qu’il  avait;  et 
comme  celui-ci  de  son  côté  n’a  pu  avoir  que  le  droit  qui  ap- 


(I)  Distribution  des  fragments  qui  composent  ce  titre,  d’après  le  sys- 


tème de  M.  Bluhme  (voy.  ci-dessus,  p.  4 09,  note  1). 

I.  1.  La  série  de  l’Édit  comprend . . . fr.  4 — 4 4. 

2.  La  série  de  Sabinus fr.  45  — 47. 

Il  y a encore  ici , comme  nous  l’avons  remarqué  pour  le  titre  précé- 
dent, interversion  de  l’ordre  habituel  qu’observent  entre  elles  la  série 
sabinienne  et  la  série  édictale.  c ' 

II.  Déplacements  : < . . 

A.  Transport  d’un  fragment  hors  de  sa  série. 


Fr.  46,  appartenant  à la  série  papinienne,  et  placé  dans  la  série 
sabinienne  afin  de  le  rapprocher  du  fr.  47,  qui  traite 
du  même  point. 

B.  Combinaisons  dans  le  sein  d’une  même  série. 

Placement  alternatif  des  extraits  provenant  de  livres  corres- 
pondants d’Ulpien  et  de  Paul,  ceux  de  Paul  étant  ordinaire- 
ment employés  comme  compléments  de  ceux  d’Ulpien , qui 
paraissent  avoir  été  la  base  du  travail  des  compilateurs  : 

Fr.  4 — 7,  9 — 42,  44. 

Intercalation  d’extraits  de  livres  correspondants  de  Gaius  : 

Fr.  8,  13. 
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partenait  à celui  de  qui  il  tient  la  chose , le  demandeur  devra 
donc  prouver  le  droit  de  l’auteur  de  son  auteur,  et  ainsi  de 
suite  en  remontant  jusqu’à  ce  qu’on  rencontre  quelqu’un  qui 
ait  acquis  par  un  mode  originaire.  La  preuve  de  la  propriété 
serait  donc  très-difficile  et  le  plus  souvent  impossible  (i),  si 
la  bienfaisante  institution  de  l’usucapion  n’était  pas  venue 
singulièrement  la  faciliter. 

L’usucapion  est  un  mode  d’acquisition  qui  dispense  de  toute 
preuve  ultérieure  quiconque  peut  l’invoquer.  Celui  qui  a pos- 
sédé pendant  le  temps  requis,  sans  interruption,  une  chose 
qui  lui  a été  livrée  par  le  précédent  possesseur  dans  des  cir- 
constances qui  dénotent  l’intention  de  transférer  la  propriété, 
celui-là  est  décidément  propriétaire,  quand  même  la  chose 
n’était  pas  de  nature  à être  aliénée  par  la  tradition,  quand 
même  la  personne  qui  a fait  cette  tradition  n’avait  pas  le  pou- 
voir d’aliéner  (2).  L’usucapion  remédie  à ce  que  l’acquisition 
avait  de  défectueux  , soit  dans  la  forme  (tradition  d’une  chose 
mancipi) , soit  au  fond  (tradition  faite  par  quelqu’un  qui  n’a 
pas  le  droit  d’aliéner). 

Mais,  pour  échapper  ainsi  aux  difficultés  que  présente  la 
preuve  de  la  propriété,  pour  être  dispensé  notamment  de  ratta- 
cher son  droit  à celui  de  son  auteur,  il  faut  avoir  possédé 
d’une  manière  non  interrompue  pendant  le  temps  requis  pour 
l’usucapion.  Or  il  peut  arriver  qu’on  ait  besoin  d’agir  avant 
que  cette  usucapion  soit  accomplie  : on  ne  pourra  pas  intenter  la 
rei  vindicatio , parce  qu’on  ne  pourra  pas  se  dire  propriétaire. 
Mais  le  préteur  y a pourvu  en  instituant,  pour  celui  qui  a com- 
mencé et  non  encore  achevé  l usucapion,  une  action,  dont  la 


(4)  Voy.  ci-dessus,  p.  147  et  suiv. 
(2)  Voy.  l’Introduction,  nos  14-17. 
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formule  enjoint  au  juge  de  traiter  le  demandeur  comme  s’il 
eût  achevé  Fusucapion  et  fût  ainsi  devenu  propriétaire.  Cette 
action  réelle  prétorienne,  qui  vient  suppléer  Faction  réelle 
civile,  c’est  Yactio  in  rem  Publiciana , appelée  du  nom 
du  préteur  qui  l’a  introduite.  Quel  est  ce  préteur  Publicius?  ^ 
quand  a-t-il  vécu?  C’est  ce  qu’on  ignore  (1). 

Cette  action  publicienne  est  ainsi  décrite  par  Gaius  (2)  :~ 

« Datur  autem  hæc  actio  ei  qui  ex  justa  causa  traditam  sibi  rem 
nondum  usucepit,  eamque  amissa  possessione  petit.  Nam,  quia 
non  potest  eam  ex  jure  Quiritium  suam  esse  intendere , 
fingitur  rem  usncepisse,  et  ita,  quasi  ex  jure  Quiritium  domi- 
nus  factus  esset,  intendit  hoc  modo:  Judex  esto.  Si  qüem 

HOMINEM  AüLUS  AgERIUS  EMIT  , ET  IS  (OU  : QUIQüe)  El  TRA- 
D1TUS  EST,  ANNO  POSSED1SSET,  TUM  SI  EUM  HOMINEM,  DE 
QUO  AGITUR  , EJUS  EX  JURE  QüIRITIÜM  ESSE  OPORTERET,  et 
reliqua.  » — « Cette  action  est  donnée  à celui  qui  n’a  point 
encore  acquis  par  usucapion  une  chose  à lui  livrée  pour  une 
juste  cause,  et  qui,  en  ayant  perdu  la  possession,  demande 
cette  chose.  Comme  il  ne  peut  pas  prétendre  qu’elle  est  à lui 
d’après  le  droit  des  Quirites,  on  feint  qu’il  l’a  usucapée,  et  . 


(1)  La  plupart  des  auteurs  pensent  que  c’est  le  préteur  Quintus  Publi- 
cius dont  parle  Cicéron , Pro  Cluentio,  45 , et  qui  exerça  la  préture , avec 
Marcus  Junius,  l’an  de  Rome  685.  D’autres  veulent  que  ce  soit  ou  L.  Po- 
blicius  Malleolus  ou  M.  Poblicius  Malleolus , qui  furent  tous  deux  revêtus 
de  la  prélure  urbaine,  l’un  en  516,  l’autre  en  519.  D’autres,  enfin,  ont 
imaginé  que  ce  dut  être  le  premier  préteur  plébéien  Q.  Publilius  Philo, 
et  que  l’action  devait  s’appeler  Publiliana , et  non  Publiciana;  mais, 
comme  il  n’y  a pas  la  moindre  incertitude  sur  la  leçon  reçue,  Publiciana, 
cette  dernière  conjecture  ne  mérite  pas  qu’on  s’y  arrête  un  instant.  Voyez 
Gluck , Pand t.  VIII , p.  313,314. 

(2)  Instit .,  comm.  IV,  § 36. 
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partant,  comme  s’il  était  devenu  propriétaire  selon  le  droit 
quiritaire , il  pose  sa  prétention  de  cette  manière  : Qu’un  tel 
soit  juge.  Si  Aulus  Agéiuus  eut  possédé  pendant  un  an 
l’homme  qu’il  a acheté  et  qui  lui  a été  livré,  si  alors 
l’homme  dont  il  s’agit  devait  être  a lui  d’après  le  droit 
des  Quirites  , et  le  reste.  » Ces  mots  et  reliqua  se  réfèrent 
aux  termes  qui  doivent  compléter  la  formule  et  qui  devaient 
être  ici  les  mômes  que  dans  la  formule  pétitoire  de  la  reven- 
dication, savoir  : neque  is  homo  arbitrio  tuo  restituatur, 

QUANTI  EA  RES  ERIT  NUMERIUM  NEGIDIUM  AULO  AgERIO 
CONDEMNA.  » — « ET  QUE  CET  HOMME  NE  SOIT  POINT  RES- 
TITUÉ SUIVANT  TON  ARBITRAGE,  CONDAMNE  INUMÉRIUS  NÉGI- 
DIUS  ENVERS  AüLUS  AgÉRIUS  A AUTANT  QUE  LA  CHOSE  VAU- 
DRA. » 

Cette  action  est  (comme  nous  l’avons  vu  plus  haut,  Introd. , 
n°  35)  une  actio  fiolitia , parce  qu’elle  contient  une  fiction, 
celle  d’une  usucapion  accomplie  : le  juge  a mission  d’examiner 
non  pas  si  la  chose  est  actuellement  au  demandeur,  mais  si 
elle  serait  à lui  en  supposant  qu’il  l’eût  possédée  pendant  un 
an  ou  deux  ans,  temps  fixé  pour  l’usucapion. 

Elle  vient  au  secours  de  celui  qui,  étant  en  position  d’arri- 
ver à Tusucapion , a perdu  la  possession  avant  que  cette  usu- 
capion fût  accomplie , partant  de  celui  qui  a reçu  par  tradition 
du  propriétaire  une  chose  mancipi , comme  de  celui  qui  a 
reçu,  de  bonne  foi,  par  tradition  de  quelqu’un  qui  n’en  était 
pas  propriétaire,  une  chose  soit  mancipi,  soit  nec  man- 
cipi (1).  La  formule  rapportée  par  Gaius  s’adapte  également 
aux  deux  cas.  Vintentio  porte  que  la  chose  achetée  par  le 
demandeur,  et  à lui  livrée,  lui  appartiendrait  d’après  le  droit 


(4)  Voy.  l’Introduction,  n°»  44  et  45,  n°»  35  et  36. 
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des  Quirites  s’il  l’eût  possédée  pendant  un  an  (ou  deux  ans). 
Le  demandeur  n’a  donc  à prouver  que  ceci,  qu’il  a acheté  la 
chose  et  qu’elle  lui  a été  livrée;  cela  suffit  pour  que  l’usuca- 
pion  ait  pu  courir  à son  profit,  même  si  la  chose  n’appartenait 
pas  ex  jure  Quir ilium  à celui  qui  l’a  livrée,  pourvu  que  l’ache- 
teur ait  été  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  ait  cru  que  le  vendeur 
était  propriétaire  : or  ce  n’est  pas  à lui  à prouver  sa  bonne 
foi , c’est  au  défendeur  à prouver  que  le  demandeur  était  de 
mauvaise  foi  et  partant  incapable  d’usucaper,  comme  c’est  à 
ce  même  défendeur  à prouver  que  la  chose  est,  par  quelque 
vice,  non  susceptible  d’usucapion. 

Ainsi  donc,  du  temps  de  la  jurisprudence  classique,  l’action 
publicienne  compétait  tant  à celui  qui  avait  la  chose  in  bonù 
qu’à  celui  qui  n’en  avait  que  la  honœfidei  possessio  (1). 

Cependant  un  certain  nombre  d’auteurs  modernes  pensent 
que  l’action  publicienne  ne  s’appliquait  qu’à  cette  dernière  hy- 
pothèse , et  cherchent  pour  celui  qui  avait  la  chose  in  bonù 
♦ 

une  autre  action  réelle. 

Les  uns  croient  la  trouver  dans  la  formula  petitoria  (2) , 


(1)  Sur  le  sens  de  ces  mots,  voy.  l’Introduction,  n°  38. 

(2)  Cette  opinion , proposée  dubitativement  par  Hugo  dans  la  9e  édition 
de  son  Lehrbuch  der  Geschichte  des  Romischen  Rechts , p.  438  : « etwa  die 
j petitoria  formula , » à peu  près  rétractée  par  lui  dans  la  10e,  p.  480,  et 
dans  la  14e,  p.  525  : « schwerlich  die  petitoria  formula,  » a été  suivie 
par  beaucoup  d’auteurs,  savoir  : 

Regenbrecht,  Comm.  ad  L.  36,  D.,  De  adq.  rer.  dom*y  et  L.  48,  D., 
De  reb.  cred.,  p.  49. 

Ilaubold,  Epicrisis  Antiquitatum  romanarum  Heineccii , p.  950. 

Guyet,  De  publiciana  in  rem  actione,  p.  4 4. 

Schrader,  dans  la  Kritische  Zeitschrift  de Tübingen , t.  T,  2,  p.  77. 

Mayer,  dans  la  Zeitschrift  für  geschichtl.  Rechtsiviss .,  t.  VIII,  p.  46. 

Von  Vangerow,  Leitfaden  für  Pandekten-Vorlesungen , t.  I,  p.  476,  et 
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où,  disent-ils,  Yintentio  du  demandeur  était:  rem  suam 
esse , et  non  : rem  suam  esse  ex  jure  Quiritium.  Gaius  dit 
en  effet  (1)  : « Petitoria  autem  formula  hæc  est  qua  actor 
intendit  rem  suam  esse,  » sans  ajouter  : ex  jure  Quiritium ; 
tandis  qu’en  décrivant  ensuite  la  procédure  per  sponsio- 
nem , il  s’exprime  ainsi  : « Per  sponsionem  vero  hoc  modo 
agimus.  Provocamus  adversarium  tali  sponsione  : Si  homo, 
quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  meus  est,  sestertios  XXV 
nummos  dare  spondes?  » 

Si  on  leur  objecte  des  passages  où  Yintentio  de  la  peti- 
toria formula  contient  l’addition  ex  jure  Quiritium  (2) , ils 
répondent  que  le  demandeur  pouvait  sans  doute  se  prétendre 
dominus  ex  jure  Quiritium , mais  que  la  seule  expression 
essentielle  dans  cette  formule  c’était  suum  esse. 

Si  on  leur  fait  remarquer  que  la  petitoria  formula , mise 
en  opposition  avec  la  sponsio  prœjudicialis , n’est  pas  une 
action  particulière,  mais  simplement  une  forme  déterminée 
de  procédure  dans  la  rei  vindicatio , quelques-uns  (3)  con- 
viendront qu’en  effet  l’action  réelle , donnée  à celui  qui  a la 
chose  in  bonis , était  une  vraie  rei  vindicatio  par  la  petitoria 
formula , où  le  demandeur  disait  dans  son  intentio  simple- 
ment : res  mea  est,  au  lieu  de  dire  comme  celui  qui  a le 
dominium  : res  mea  est  ex  jure  Quiritium. 


Lehrbuch  der  Pandekten , t.  I,  p.  622  (ce  Lehrbuch  est  la  6e  édition  de 
l'ouvrage  qui  porte  le  titre  de  Leitfaden  dans  les  cinq  premières  édi- 
tions). 

(1)  Inst.,  comm.  IV,  § 92. 

(2)  Comme  ce  passage  de  Gaius,  IV,  41  : « Si  paret  hominem  ex  jure 
Quiritium  Auli  Agerii  esse;  » ou  celui-ci  de  Cicéron,  In  Verrem , II,  42  : 
« Si  paret  fundum  Capenatem,  quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  P.  Ser- 
vilii  esse.  » 

(3)  Vangerow,  l.  c. 
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Mais , même  ainsi  expliquée , cette  manière  de  voir  n’en 
est  pas  plus  exacte.  Pour  la  faire  crouler  par  la  base , il  suffit 
de  montrer  que,  dans  les  actions  in  rem,  l’expression  meum, 
tunm , suum , nostrum  esse , même  sans  la  qualification  ex 
jure  Quiritium,  désigne  toujours  chez  les  Romains  le  do- 
minium  ex  jure  Quiritium , et  ne  Comprend  jamais  ce 
qu’ils  appellent  in  bonis  habere.  Cette  démonstration  nous  est 
fournie  par  Gains  lui-même,  dans  le  même  livre  où  se  trouve 
le  passage  sur  lequel  s’appuie  l’opinion  que  nous  combat- 
tons. On  y lit  (1),  au  sujet  du  successeur  qui  a obtenu  du 
préteur  la  bonorum  possessio  : « Quum  enim  prætorio  jure  et 
non  legilimo  succédât  in  locum  defuncti , non  habet  directes 
actiones,  et  neque  id  quod  defuncti  fuit  potest  intenderc 
suum  esse,  neque,  etc.  « Tout  le  monde  convient  que  le 
bonorum  possessor  a les  choses  héréditaires  seulement  in 
bonis,  qu’il  n’en  est  pas  dominus  ex  jure  Quiritium  (2). 
S’il  ne  peut  pas  intenderc  suam  esse  rem  quœ  defuncti  fuit, 
c’est  donc  que  meum,  tuum,  suum  esse  ne  s’applique  pas  à 
la  chose  qu’on  a in  bonis , comme  à celle  dont  on  a le  domi- 
nium  ex  jure  Quiritium,  mais  exclusivement  à cette  der- 
nière (3);  autrement  quel  obstacle  y aurait-il  eu  à ce  que  le 
successeur  prétorien  employât  Yintentio  rem  suam  esse ? Si 
donc  les  mots  ex  jure  Quiritium  manquent  dans  le  texte  de 


(<)  Comm.  IV,  § 34. 

(2)  Gaius,  comm.  III,  §§  80,  84. 

(3)  Écoutons  encore  Ulpien,  L.  6,  § 2,  D.,  De  confessis  : « Sed  et  si 
fundum  vindicem  meum  esse,  tuque  confessus  sis,  perinde  babearis  at- 
que  si  dominii  mei  fundum  esse  pronuntiatum  esset;  » et  Paul,  L.  6, 
D.,  De  rei  vindicatione  : « Et,  si  vestimenta  nostra  esse  vel  dari  oporlere 
nobis  petamus,  » en  les  rapprochant  de  Gaius,  IV,  34 , précité.  Les  textes 
d’Ulpien  et  de  Paul  sont  cependant  moins  probants  que  celui  de  Gaius, 
parce  que  l’expression  ex  jure  Quiritium  pourrait  y avoir  été  retranchée 
par  Tribonien. 
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Gaius  sur  la  petitoria  formula , ce  n’est  point  par  la  raison 
alléguée,  mais  parce  qu’une  exactitude  complète  dans  la  cita- 
tion qu'il  faisait  de  sa  teneur  n’était  pas  nécessaire  pour  faire 
sentir  la  différence  entre  Yinleniio  in  rem  de  cette  formule 
et  Yinleniio  in  penonam  de  la  formule  donnée  en  vertu  de 
la  sponsio. 

D’autres  auteurs  pensent  que  l’action  accordée  à celui  qui 
avait  une  chose  t»  bonis  était  une  aclio  in  rem  / iclilia , 
c’est-à-dire  l’actto  in  rem  du  propriétaire,  donnée  ulilücr , 
au  moyen  d’une  fiction  qui  varierait  suivant  les  cds,  mois  qui 
serait  autre  que  celle  qui  sert  de  base  à Y aclio  in  rem  publû- 
ciana  (1).  Pour  le  cas  où  l’on  a acquis  une  chose  mancipi 
par  simple  tradition,  ces  auteurs  supposent  que  cette  fiction 
consiste  à supposer  que  la  mancipation  a eu  lieu.  La  formule 
aurait  été  ainsi  conçue  : Si  quEm  fündum  àulus  Ageiuus 

EMIT,  QUIQUE  El  TRADITUS  EST,  MANCIPIO  ACCEPISSET,  TUM 
SI  EUM  FUNDUM,  DE  QUO  AGITER,  EJUS  EX  JURE  QUIIUTIUM 

esse  oporteRet,  etc.  Dans  les  autres  cas  où  l’on  a une 
chose  irt  bonis,  par  exemple  quand  il  s’agit  du  bonorum  pot- 
sessor,  du  bonorum  emplors  ce  serait  une  outre  fiction,  celle 
de  la  qualité  d’héritier. 

Cette  manière  de  voir  a cela  de  Vrai  qu’elle  attribue  à celui 
qui  a la  chose  in  bonis  une  aclio  in  rem  fictitia , et  qu’elle 
désigne  bien  la  fiction  sur  laquelle  repose  cette  action  pour 
l’hypothèse  du  bonorum  possessor  et  pour  celle  du  bonorum 


(I)  L’inventeur  de  ce  second  système  est  Unterholzner,  Ueber  die  vet- 
schiedenen  Arien  des  Eigenthums  und  die  verschiedene  Gestaltung  der 
Eigenthumsklagen  (Hheinisches  Muséum,  t.  I,  p.  <39,  441);  ■—  Zur 
Lehre  nom  ».  g.  bonitarischen  Eigenthum  (ibid.,  t.  V,  p.  <7  et  suit.).  It 
a été  suivi  par  Schilling , Lehrbuch  für  Institvtionen  und  Geschichte  des 
Rbmisehen  Privatrechts , t.  II , § 174 , note  f,  et  par  Mtihlenbruch,  dans 
l’édition  qu’il  a donnée  des  Antiquitates  romance  de  ileineccius,  p.  362. 
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emptor -,  comme  nous  le  verrons  tout  à l’heure.  Mais  je  ne 
saurais  admettre  que,  pour  l’hypothèse  d’une  chose  mancipi 
acquise  par  tradition , cette  action  reposât  sur  la  fiction  d’une 
mancipation  ou  d’une  cession  juridique.  Une  semblable  fiction, 
qu’aucun  texte  ne  favorise , même  de  la  manière  la  plus  indi- 
recte, est  bien  moins  naturelle  que  celle  del’usucapion  accom- 
plie. En  effet  U institution  de  l’usucapion  avait  une  double 
application , comme  l’atteste  entre  autres  le  témoignage  formel 
de  Gaius  (1)  : elle  s’appliquait  aussi  bien  à celui  qui  avait 
reçu  une  chose  mancipi  du  propriétaire  lui-méme  qu’à  celui 
qui  avait  reçu  une  chose  soit  mancipi , soit  nec  mancipi,  de 
quelqu’un  qui  n’était  pas  propriétaire;  elle  convertissait  en  do- 
minium  la  position  de  celui  qui  avait  la  chose  in  bonis,  comme 
la  position  de  celui  qui  en  avait  la  bonœ  fidei  possessio.  Tout 
le  monde  est  d’accord  que,  si  ce  dernier  perdait  la  possession 
avant  l’expiration  du  temps  de  l’usucapion , le  préteur  venait 
à son  secours  en  feignant  que  son  usucapion  commencée  et 
non  achevée  s’était  accomplie  avant  la  perte  de  la  possession. 
Pourquoi  le  préteur  n’aurait-il  pas  accordé  au  premier  le 
secours  de  la  même  fiction?  Tous  les  deux  sont,  aux  yeux  du 
droit  civil,  non  propriétaires , absolument  de  la  même  ma- 
nière; pourquoi,  d’après  le  droit  prétorien,  ne  seraient-ils 
pas  supposés  propriétaires  de  la  même  manière?  En  un  mot, 
pourquoi  n’auraient-ils  pas  également  tous  les  deux  Yactio  in 
rem  Publiciana? 

L’opinion  qui  la  leur  accorde  à tous  les  deux  est  la  plus 
répandue  (2);  je  la  partage  sans  hésiter.  L’action  publicienne 

(4)  JnsM.,  comm.  II,  §§  44-44.  — Voy.  ci-dessus  l’Introd.,  noS  44-47, 
Ut  ce  que  nous  venons  de  dire  p.  428. 

(2)  Voy.,  entre  autre»,  Gluck,  Parut.,  t.  VIII,  p.  346  et  p.  66; 

Hugo , dah»  les  huit  premières  éditions  de  son  Lehrbwh  der  Geschichte 
des  Romhchen  Recht$;- 

28. 
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a dû  appartenir  à tous  ceux  qui  sont  in  conditione  usuca - 
piendi , qui  ont  la  civilis  possessio  (1),  par  conséquent  à 
celui  qui  a la  chose  in  bonis , comme  à celui  qui  n’a  que  la 
bonœ  fidei  possessio . 

Quelques-uns  des  auteurs  qui  professent  cette  opinion  (2) 
parlent  de  l’action  publicienne  accordée  pour  protéger  le 
domaine  bonitaire  et  de  l’action  publicienne  accordée  pour 
protéger  la  possession  de  bonne  foi  comme  de  deux  actions 
distinctes , différant  surtout  en  ce  que  celle-là  pouvait  être 
intentée  môme  contre  le  dominas  ex  jure  Quiritium , tan- 


Savigny,  Lehre  des  Besitzes , 4e  édit.,  p.  82,  note  1 ; 5®  édit.,  p.  95, 
note  1-,  6e  édit.,  p.  116,  note  1 ; 

Ballhorn-Rosen , Ueber  Dominium , p.  109,  125; 

Gôschen,  Vorlesungen  iiber  das  gemeine  Civilrecht , § 222,  t.  II, 

P-  <* 1 2 * * * * * * 9Î  . 

Zimmern , Ueber  das  Wesen  des  sogenannten  bonitarischen  Eigenthums , 

dans  le  Rheinisches  Muséum , t.  III,  p.  311-364; 

Puchta,  Cursus  der  Institutionen , § 236  , t.  Il,  p.  632-634; 

Obrock,  De  Publiciana  in  rem  actione , p.  26; 

K.  Sell,  Rom.  Lehre  der  dinglichen  Rechte,  1. 1,  p.  101. 

(1)  Voy.,  sur  le  sens  de  ce  mot,  l’Introduction , n°  16. 

(2)  Entre  autres,  K.  Sell,  o.  c.,  p.  42  : a Hiernach  kannte  also  das  al- 
téré romische  Recht  eine  doppelle  Art  der  Publiciana  in  rem  actio , die 
eine  zum  Schutze  des  In  bonis , die  andere  zu  dem  der  Bonœ  fidei  pos- 
sessio. Beide  beruhten  auf  der  Fiction  der  vollendeten  Usueapion , die 

noch  nicht  vollendet  war,  nur  mit  dem  Unterschiede,  dass  sie  sich  bei 
ersterer  stets  aucb  dem  Dominus  ex  jure  Quiritium  gegenüber,  bei  letz- 
terer  als  Regel  nur  gegenüber  von  Minderberechtigten  geltend  machte.  » 

L’auteur  s’exprime  encore  de  même  p.  397  : « Schon  oben  wurde  zu 

zeigen  versucht,  wie  es  im  vorjustinianeischen  Rechte  zwei  Arten  der 

Publiciana  in  rem  actio  gab , eine  zum  Schutze  des  In  bonis  bestimmt , 

die  gleich  der  Rei  vindicatio  gegen  Jedermann , selbst  gegen  den  Domi- 

nus ex  jure  Quiritium  angestellt  werden  konnte,  und  die  andere  zum 
Schutze  der  der  Usueapion  zu  Grunde  liegenden  Bonœ  fidei  possessio , 

welche  nur  gegen  Minderberechtigte  gerichlet  war.  » 
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"dis  que  celle-ci  ne  pouvait  l’être  ordinairement  que  contre  des 
possesseurs  inférieurs  en  droit.  . . 1 • ' .r 

Gette  manière  de  voir  me  paraît  manquer  d’exactitude  et 
s’écarter  du  point  de  vue  romain.  . - 

D’abord  la  formule,  à mon  avis,  devait  être  absolument 
semblable*  Celle  que  nous  donne  Gaius  convient  également 
aux  deux  cas  ; et  quoique  du  temps  de  Justinien  l’action  pu- 
blicienne  ne  s’appliquât  plus  qu’au  possesseur  de  bonne  foi, 
le  domaine  bonitaire  étant  entièrement  assimilé  au  domaine 

, i 

quiritaire  et  donnant  lieu  désormais  à la  revendication  civile, 
néanmoins  les  termes  dont  cet  empereur  se  sert , dans  ses  In- 
stitutes  (1),  pour  caractériser  l’action  publicienne,  et  qu’il  a 
empruntés  sans  doute  à un  ancien  jurisconsulte , conviennent 
..aussi  bien  à l’hypothèse  abrogée  qu’à  celle  qui  est  conservée  : 
« Namque  si  cui  ex  justa  causa  res  aliqua  tradita  fuerit,  veluti 
ex  causa  emptionis,  aut  donationis,  aut  dolis,  aut  legatorum, 
necdum  ejus  dominus  efïectus  est,  si  ejus  rei  possessionem  casu 
amiserit,  nullam  habet  directam  in  rem  actionem  ad  eam  per- 
sequendam,  quippe  ita  proditæ  surit  jure  civili  actiones,  ut 
quis  dominium  suum  vindicet  ; sed  quia  sane  durum  erat  eo 
casu  deficere  actionem,  inventa  est  a prætore  aetio  in  qua 
dicit  is  qui  possessionem  amisit,  eam  rem  se  usucepisse*  et 
.ita  vindicat  suam  esse.  Quæ  actio  Publiciana  appellatur, 
quoniam  primum  a Publicio  prætore  in  edicto  proposita  est.  » 

. Ensuite  il  ne  me  parait  pas  vrai  de  dire  que  l’action  publi- 
cienne appartenant  à celui  qui  avait  la  chose  in  bonis  pouvait 
être  intentée  contre  tout  possesseur,  même  contre  le  dominus 
ex  jure  Quiritiumy  tandis  que  celle  du  bonœ  fidei  possessor  ne 
pouvait  être  dirigée  que  contre  un  possesseur  ayant  un  droit 


, . • • i 

(C  § 4 , De  actionibus. 
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plus  faible.  Dans  les  deux  cas  l'action  publicienne  était  donnée 
par  le  préteur  contre  tout  possesseur,  fûUil  le  propriétaire 
ex  jure  Quiritium , et,  même  contre  celui-ci,  le  demandeur, 
quel  quil  fût,  l’emportait,  aux  termes  de  la  formule,  puis- 
qu'elle enjoint  au  juge  d'imposer  au  défendeur  la  restitution  de 
la  chose,  et,  à défaut  de  restitution,  de  le  condamner,  s’il  est 
reconnu  que  le  demandeur  fût  devenu  propriétaire  en  possé- 
dant plus  longtemps  (1).  Le  défendeur  ne  pouvait  échapper  à 
cette  condamnation  qu’en  faisant  modifier  la  formule  par  une 
exception.  Cette  exception  sera,  pour  le  dominua  ex  jure 
Quiritium , l'exception  justi  dominii  (si  ea  res  possessoris 
non  sit  ex  jure  Quiritium) , à laquelle  le  demandeur  pourra 
à son  tour  opposer  une  réplique , par  exemple,  la  replicatiû 
rei  renditæ  et  traditœ , ou  rei  donntæ  et  traditœ  (2).  Le 
plus  ordinairement  celui  à qui  une  chose  mancipi  aura  été 
livrée  par  le  dominua  ex  jure  Quiritium  lui-même,  et  qui 
aura  ainsi  la  chose  in  bonis , paralysera  l’exception  justi 
dominii  do  celui-ci  par  le  moyen  de  la  réplique  rei  renditæ 
(ou  donatœ ) et  traditœ , et  prévaudra  ainsi  contre  le  pro- 
priétaire. Mais  cela  n’aura  pas  toujours  lieu  ; car  il  se  pourrait, 
par  exemple,  qu’à  la  réplique  rei  donatœ  et  traditœ  du 
demandeur  le  propriétaire  défendeur  opposât  victorieusement 
la  duplique  : si  non  contra  let/em  Cinciam  donatum  est. 
Et  d’un  autre  côté,  il  peut  arriver  que  celui  à qui  une  chose 
a été  livrée  a non  domino  puisse  paralyser  l’exception  justi 
dominii  du  propriétaire  par  une  réplique,  soit  la  replieatio 
rei  renditæ  et  traditœ , si  la  qualité  de  propriétaire  et  celle 
de  vendeur  se  trouvent  par  succession  réunies  sur  la  même 


- (4)  Voy.  l’Introd.,  n°  37. 

(2)  Voy.  l’Introduction , n°»  37  et  38 , et  ce  que  nous  dirons  sur  les 
LL.  46  et  47  du  présent  titre. 
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personne  (voy.  la  L.  72,  D De  rei  vindïcatione , et  F ex- 

« k . 

plication  que  nous  en  avons  donnée  ci-dessus,  p.  384-388)  , 
soit  quelque  autre  réplique  (voy.  ce  que  nous  disons  ei-après 
sur  la  L . 47). 

Ainsi,  à mon  avis,  Faction  publicienne  ne  diffère,  d’un  cas  à 
l’autre,  ni  dans  sa  formule,  ni  dans  son  essence;  c’est  par  une 
combinaison  de  circonstances  très-variables  qu’il  est  donné  au 
demandeur  de  prévaloir  contre  tous  ou  seulement  contre  certains 
possesseurs.  Toutes  les  fois  qu’il  l’emporte  sur  le  dominas  ex 
jure  Quir ilium,  on  peut  dire  (4)  qu’il  a la  chose  in  bonis  : cette 
qualification  n’appartient  pas  exclusivement  à celui  qui  a reçu 
la  chose  a domino ; elle  peut  appartenir  aussi,  quoique  plus 
rarement,  à celui  qui  a reçu  la  chose  a non  domino . 

; n • , 

Nous  croyons  avoir  établi  que  c’est  par  Yactio  in  rem 
Publioiann , fondée  sur  la  fiction  d’usucapion,  qu’est  protégé 
celui  qui  a été  mis  en  possession  d’une  chose  manoipi  par 
le  dominus  ex  jure  Quiritium , et  qui  est  dit  avoir  la  chose 
in  bonis.  ” 

11  existe  d’autres  cas  où  une  personne  a une  chose  in  bonis , 
même  sans  en  avoir  pris  possession;  c’est  aussi  par  une  actio 
in  rem  fictitia  que  cette  personne  est  protégée , mais  la  fic- 
tion n’est  plus  celle  de  Fusucapion  accomplie  (2).  Ainsi  le 
successeur  prétorien  d’un  défunt,  dès  que  le  préteur  lui  a 
accordé  la  bonorum  possessio , l’acheteur  des  biens  d’un  in- 
solvable, mort  ou  vivant,  dès  que  les  biens  lui  sont  attribués, 
le  fidéicommissaire  universel,  dès  que  l’héritier  a déclaré  qu’il 


- 0)  Voy.  l'Introduction , n°  38.  - 

(2)  Conf.  Puchta,  Institutionen , § 236  et  § 327  (t.  II,  p.  635 , et  t.  III, 
p.  321);  ' 

K.  Sell,  o.  c.,  p.  403. 
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lui  restitue  l’hérédité  en  vertu  du  sénatus-consulte  Trébellien, 
ont  les  choses  in  bonis , avant  d’étre  entrés  réellement  en 
possession  (f).  Sans  doute  ce  bonorum  possessor , ce  bono - 
rum  emptor , ce  fideicommissarius  (2)  peuvent , en  prenant 
possession  d’une  chose  dont  le  défunt  était  dominus  ex  jure 
Quirilium , commencer  une  usucapion  qui  leur  fera  acquérir 
le  dominium  de  cette  chose  qu’ils  ont  déjà  in  bonis  (3). 
S’ils  viennent  alors  à perdre  la  possession , ils  réunissent  tou- 
tes les  conditions  requises  pour  obtenir  l’action  publicienne , 
et  probablement  elle  ne  leur  aurait  pas  été  refusée.  Mais  ils 
avaient  une  autre  action,  qu’ils  pouvaient  employer  même  sans 
être  entrés  en  possession.  En  effet,  le  bonorum  possessw\  le 
bonorum  emptor , le  fideicommissarius  étaient  assimilés  à 
des  héritiers,  ils  étaient  heredum  loco . Le  préteur  n’avait  pas 
à les  protéger  seulement  quant  aux  choses  qu’ils  avaient  in 
bonis , mais  pour  tout  ce  qui  composait  la  fortune  à eux 
transmise , droits  réels  et  créances  ; à cet  effet , il  les  suppo- 
sait héritiers,  et  il  leur  accordait  les  actions  tant  in  rem  qu’m 
personam  de  leur  prédécesseur  en  en  modifiant  la  formule 
d’après  cette  fiction.  Écoutons  sur  ce  point  Gaius. 

Il  dit  du  bonorum  possessor  (4)  : « Habemus  adhuc  alte- 
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(4)  Gaius,  L.  63,  pr.,  D.,  Ad  senatusc . Trebell.  : « Facta  in  fideicom- 
missarium  restilutione,  statim  omnes  res  in  bonis  fiunt  ejus  cui  restituta 
est  hérédités , etsi  nondum  earura  nactus  fuerit  possessionem.  » 

(2)  On  peut  ajouter  celui  à qui  les  biens  d’un  défunt  ont  été  attribués 
par  le  magistrat  pour  maintenir  les  affranchissements  testamentaires. 
Ulpien,  L.  4,  § 21 , D.,  De  fideicommissariis  libertatibus  : « Is  autem 
cui  bona  addicta  sunt  (libertatum  servandarum  causa)  bonorum  posses- 
sori  adsimilari  dobet.  » 

(3)  Gaius,  Inst.,  comm.  III,  § 80  : « Neque  autem  bonorum  possesso- 
rum,  neque  bonorum  emptorum  res  pleno  jure  fiunt,  sed  in  bonis  eflfi- 
ciuntur;  ex  jure  Quiritium  autem  ita  demum  adquiruntur,  si  usucepe- 
runt.  » 

(4)  Inst. t comm.  IV,  § 34. 
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rius  generis  fictiones  in  quibusdam  formulis , velut  quum  is  qui 
ex  edicto  bonorum  possessionera  petiit,  ficto  se  herede  agit. 
Quum  enim  prætorio  jure  et  non  legitimo  succédât  in  locum 
defuncti,  non  habet  directas  actiones,  et  neque  id  quod  de- 
functi  fuit  potest  intendere  suum  esse , neque  id  quod  defuncto 
debebatur  potest  intendere  dari  sibi  oportere;  itaque  ficto  se 
herede  intendit,  veluti  hoc  modo:  Judex  esto.  Si  Aulus 
Ageiuus,  id  est,  ipse  actor,  Lucio  Titio  heres  essetJ 

TUM  SI  FUNDUM  DE  QUO  AGITUR  EX  JURE  QuiRITlüM  EJUS 

esse  oporteret.  Vel  si  in  personam  agatur,  præposita  simili 
fictione,  etc.  » * — « Nous  avons  encore  des  fictions  d’un  autre 
genre  dans  certaines  formules,  par  exemple  lorsque  celui  qui 
a demandé  la  possession  des  biens  en  vertu  de  l’édit,  agit  en 
feignant  qu’il  est  héritier.  En  effet,  comme  il  prend  la  place 
du  défunt  par  le  droit  prétorien  et  non  par  le  droit  légitime , 
il  n’a  pas  les  actions  directes,  et  il  ne  peut  pas  prétendre  que 
ce  qui  était  au  défunt  est  à lui , et  que  ce  qui  était  dû  au 
défunt  doit  lui  être  donné  à lui-méme;  en  conséquence,  il 
présente  sa  prétention  en  se  feignant  héritier,  par  exemple 
ainsi  : Qu’un  tel  soit  juge.  Dans  l’iiypothêse  ou  Aulus 
Agerius,  c’est-à-dire  le  demandeur  lui-méme,  serait  hé- 
ritier de  Lucius  Titius,  si  alors  il  fallait  que  le  fonds 

DONT  IL  s’agit  FUT  A LUI  D’APRÈS  LE  DROIT  DES  QüIRlTES  ; 
ou  bien,  quand  l’action  est  personnelle,  après  avoir  d’abord 
posé  une  semblable  fiction,  etc.  (1)..  » 

11  ajoute  pour  le  bonorum  cmptor  (2)  : « Similiter  et 


(4)  Ulpien  dit  aussi,  Fragm tit.  xxvm,  § 12  : « Hi  quibus  ex  succes- 
sorio  edicto  bonorum  possessio  datur,  heredcs  quidem  non  sunt,  sed 
heredis  loco  constituuntur  beneficio  prætoris;  ideoque,  seu  ipsi  agant, 
seu  cum  his  agatur,  ûctitiis  actionibus  opus  est , in  quibus  heredes  esse 
finguntur.  » 

(2)  Ibid.,  § 35. 
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bonorum  emptor  ficto  se  herede  agit.  » — - « Pareillement 
l'acheteur  des  biens  agit  aussi  avec  la  qualité  fictive  d’héri- 
tier. » 

11  dit  ailleurs  du  fidéicommissaire  universel  (1)  : « Tre- 
bellio  Maximo  et  Annæo  Seneca  censulibus,  senatusconsultum 
factum  est,  quo  cautura  est  ut,  si  cui  hereditas  ex  fideicom- 
missi  causa  restituta  sit,  actiones  quæ  jure  civili  heredi  et  in 
heredem  compelerent,  ei  et  in  eum  darentur,  cui  ex  fidei- 

commissi  causa  restituta  esset  hereditas Prætor  enim 

utiles  actiones  ei  et  in  eum  qui  recepit  hereditatem,  quasi 
heredi  et  in  heredem,  dare  cœpit;  eæque  in  edicto  propo- 
nuntur.  » « Sous  le  consulat  de  Trébellius  Maximus  et 

d’Annæus  Sénèque , il  a été  rendu  un  sénatus-consulte  por-» 
tant  que,  ai  une  hérédité  avait  été  restituée  à quelqu’un  pour 
cause  de  fidéicommis,  les  actions  qui,  d’après  le  droit  civil , 
eompéteraient  à l'héritier  et  contre  l’héritier,  seraient  don-* 
nées  à et  contre  celui  a qui  l’ hérédité  aurait  été  restituée  en 

vertu  de  fidéicommis Le  préteur  commença  à donner  les 

actions  utiles  à celui  et  contre  celui  qui  a reçu  l’hérédité , en 
l’ assimilant  à un  héritier 5 ces  actions  sont  proposées  dans 
l’édit.  » 

. Le  bonorum  emploi'  pouvait  avoir  acheté  les  biens  soit  d’un 
homme  vivant,  soit  d’un  homme  mort  (2).  C’est  probable- 
ment  à ce  dernier  cas  qu’était  limité  l’emploi  de  l’action  fon- 
dée sur  la  fiction  qu’il  était  héritier.  Outre  cette  action  ap- 
pelée Servienne,  il  existait,  pour  le  bonorum  emptor  une  autre 
action,  nommée  Rutilieune,  qui  n’était  pas  fondée  sur  une  fic- 


(4)  Comm.  II , § 253. 

(2)  Gaius,  Inst.,  comm.  III,  §§  77,  78  : « Videamus  autem  et  de  ea 
succeàsione  quæ  nobis  ex  emptione  bonorum  competit.  Bona  veneunt  aut 
vivorum , aut  mortuorum.  » . 
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tion,  mais  qui  empruntait  la  forme  de  l’action  donuée  à celui 
qui  agit  au  nom  d’autrui,  comme  oognitor  ou  procurator  (1), 
c’est-à-dire  contenait  une  intentio  où  la  question  était  posée 
touchant  le  droit  du  représenté,  et  une  oondemnatio  enjoignant 
de  condamner  le  défendeur  au  profit  du  représentant.  Cette  action 
ne  pouvait  sans  doute  être  employée  que  par  racheteur  des  biens 
d’un  homme  vivant,  puisque,  le  mandat  s’éteignant  par  la 
mort,  il  n’eût  pas  été  rationnel  de  se  présenter  comme  pro- 
cureur d’un  défunt.  Voici  ce  qu’en  dit  Gaius  (2)  : « Similiter 
et  bonorum  emptor  ficto  se  herede  agit.  Sed  interdum  et  alio 
modo  agere  solet,  nam  ex  persona  ejus  cujus  bona  emerit 
sumpta  intentione,  convertit  condemnationem  in  suam  pergo- 
nam,  id  est,  ut  quod  illius  esget,  vel  illi  dare  oporteret,  eo 
nomine  adversarius  huic  condemnetur;  quæ  species  actionis 
appellatur  Rutiliana , quia  a prætore  Publio  Rutilio , qui  et 
bonorum  venditionem  introduxisse  dicitur,  comparata  est.  8a- 
perior  autem  species  actionis,  qua  ficto  se  herede  bonorum 
emptor  agit,  Serviana  vocatur.  » — « Pareillement,  l’ache- 
teur des  biens  agit  aussi  avec  la  qualité  fictive  d'héritier.  Mais 
il  agit  encore  quelquefois  d’une  autre  manière  : posant  la  pré- 
tention du  chef  de  celui  dont  il  a acheté  les  biens , il  retourne 
la  condamnation  vers  sa  propre  personne , de  manière  que  , à 
raison  de  ce  qui  serait  au  premier  ou  de  ce  qui  devrait  lui 
être  donné,  l’ adversaire  soit  condamné  envers  le  second.  Cette 
espèce  d’action  est  appelée  Rutihenne,  parce  quelle  a été 
inventée  par  le  préteur  Publius  Rutjlius,  qu’on  dit  avoir  aussi 
introduit  la  vente  des  biens.  Quant  à la  première  action,  par 
laquelle  l’acheteur  des  biens  agit  en  se  feignant  héritier,  elle 
se  nomme  Servienne.  » 

*1 1 » ' 1 ■«  ■ 


(1)  Conf.  Gaius,  comm.  IV,  § 86. 

(2)  Comm.  ÏV,  § 35. 
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En  revenant  à l’action  Publicienne,  nous  remarquerons 
que  cette  action,  créée  en  faveur  de  celui  qui  n’était  pas  encore 
devenu  propriétaire  par  l’accomplissement  de  l’usucapion,  pou- 
vait et  devait  souvent  être  employée  par  le  propriétaire  lui- 
même,  lorsqu’il  craignait  de  ne  pouvoir  prouver  que  sa  posses- 
sion ou  celle  de  son  auteur  avait  duré  le  temps  requis  pour  l’u- 
sucapion.  11  pouvait  alors  ou  se  faire  donner  cumulativement, 
sous  l’alternative,  les  deux  formules  de  l } actio  inremcivilis 
et  de  Y actio  in  rem  Publiciona , afin  de  se  réserver  la  chance 
d’obtenir  en  vertu  de  celle-ci  ce  qu’il  ne  pourrait  obtenir  en 
vertu  de  celle-là  (d)  ; ou  se  faire  donner  simplement  la  formule 
de  l’action  publicienne,  d’après  laquelle  la  preuve  lui  sera  plus 
facile,  puisqu’il  lui  suffira  d établir  qu’il  réunit  les  conditions 
de  l’usucapion,  moins  le  temps.  On  conserve  le  droit  d’intenter 
l’action  publicienne,  même  après  avoir  intenté  sans  succès  la 
revendication  (2). 


• . * * % • ' - . • - f /*'• 

(4)  Ulpien,  L.  1 , § 4,  D.,  Quod  legatorum : « Quia  autem  nonnun- 

quam  incertum  est  utrum  quis  pro  lcgato,  an  pro  herede  vcl  pro  pos- 
sessore  possideat,  bellissime  Arrianus  scribit,  hereditatis  petitionem 
instituendam , et  hoc  interdictum  (Quod  legatorum)  reddendum,  ut,  sive 
quis  pro  herede  vel  pro  possessore  possideat,  petitione  hereditatis  tenea* 
tur,  sive  pro  legato  possideat,  hoc  interdiclo  teneatur,  queraadmodura 
solemus  facere,  quoties  incertum  est  quæ  potius  actio  teneat;  nam  duas 
dictamus,  protestati  ex  altéra  nos  velle  consequi  quod  nos  contingat.  » 

(2)  Ainsi  Julien,  L,  39,  § 4,  Z).,  De  evictionibus , refuse  l’action  en  ga- 
rantie à un  acheteur  de  bonne  foi  qui  a succombé  en  intentant  la  reven- 
dication , par  la  raison  qu’il  lui  reste  l’action  publicienne  : « Si  servus 
tuus  emerit  hominem,  et  eumdem  vendiderit  Titio,  ejusque  nomine  du- 
plam  promiserit,  et  tu  a venditore  servi  stipulatus  fueris,  si  Titius  ser- 
vum  petierit,  et  ideo  victus  sit,  quod  servus  tuus  in  tradendo  sine  volun- 
tate  tua  proprietatem  hominis  transferre  non  potuisset,  superorit  Publiciana 
actio,  et  propter  hoc  duplæ  stipulatio  ei  non  committetur.  » Papinien, 
L.  66,  JD.,  eod.,  refuse  aussi  cette  action  en  garantie  à l’acheteur  qui, 
averti  par  le  vendeur  d’employer  l’action  publicienne  plutôt  que  la  re- 
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Au  moment  d’aborder  l’explication  des  textes  de  ce  titre, 
nous  devons  rappeler  que,  l’action  publicienne  ne  s’appliquant 
plus , dans  le  droit  de  Justinien  , qu’au  possesseur  de  bonne 
foi  à qui  la  chose  a été  livrée  a non  domino , les  compila- 
teurs des  Pandectes  ont  retranché,  dans  les  extraits  qu’ils 
faisaient  des  ouvrages  des  jurisconsultes,  tout  ce  qui  traitait 
de  l’emploi  de  cette  action  par  celui  qui  avait  la  chose  in 
bonis , ou  en  ont  modifié  la  rédaction  de  manière  à l’adapter 
à l'hypothèse  du  possesseur  de  bonne  foi.  De  là  des  doutes, 
quelquefois  très-embarrassants,  sur  le  sens  de  plusieurs  des 
fragments  que  nous  allons  commenter. 


i.  Ulpianus,  bbro  XVI  ad 
Edictum. 

Ail  prætor  : Si  quis  id  quod 

TRAD1TUR  EX  JUSTA  CAUSA  NON  A 
DOMINO  (a),  ET  NONDUM  USUCAP- 
TUK  PETET,  JUDIC1UM  DABO. 

(a)  Y.  : a non  domino. 


i.  Ulpien,  Sur  l’Édit , liv. 
XVI 

Le  préteur  dit  : Si  quelqu’un 

DEMANDE  UNE  CHOSE  QUI  LUI  A ÉTÉ 
LIVRÉE  EN  VERTU  D’UNE  JUSTE 
CAUSE  PAR  UN  AUTRE  QUE  LE 
PROPRIÉTAIRE,  ET  QUI  n’eST  POINT 
ENCORE  USECAPÉE  , JE  DONNERAI 
ACTION. 


Le  préteur  énonce  ici  les  conditions  sous  lesquelles  il  pro- 
met l’action  publicienne.  Le  texte  original  de  cette  partie  de 
son  édit  est-il  exactement  rapporté  dans  la  citation  qui  en 
est  faite? 

On  pense  généralement  le  contraire,  et  avec  raison , selon 
moi. 

D’abord  la  citation  actuelle  est  incomplète,  puisqu’elle  ne 
comprend  pas  un  membre  de  phrase  qui  est  cité  plus  loin 
par  Ulpien  et  commenté  par  lui. 


vendication , n’a  pas  suivi  ce  conseil  prudent  : « Si , quum  venditor  ad- 
monuisset  emptorem , ut  Publiciana  potius,  vel  ea  aclione  quæ  de  fundo 
vectigali  proposita  est,  experiretur,  emptor  id  facere  supersedit,  omnimodo 
nocebit  ei  dolussuus,  nec  committetur  stipulatio  (duplæ  de  evictione).  » 
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Ensuite  sa  teneur  ne  se  réfère  qu’à  un  des  deux  cas  aux- 
quels s’appliquait  l’action  publicienne. 

1°  Il  me  parait  évident  que  l'édit  contenait  la  mention  du 
cas  d’un  acheteur  de  bonne  foi  ; car  Ulpien  dit  ci-après , L.  7, 
§ 11  : « Prœtor  ait  : qui  bona  fide  émit.  » Puis  il  fait  suivre 
cette  citation  d’un  commentaire  détaillé. 

La  plupart  des  interprètes  (I)  font  cette  observation,  et 
admettent  que  l’édit  prévoyait  formellement  le  cas  d’achat  de 
bonne  foi.  Quelques-uns  pensent  que  cette  mention  spéciale  a 
été  remplacée  par  la  mention  générale  d’une  tradition  faite  en 
vertu  d’une  juste  cause  : Quod  tuauitur  ex  justa  causa. 

Mais  je  ne  crois  pas  qu’une  de  ces  mentions  ait  remplacé 
l’autre  : toutes  les  deux , selon  moi , devaient  exister  ensem- 
ble. L’expression  ew  justa  causa  ne  peut  pas  ovoir  été  intro- 
duite par  Tribonien  (2)  ; car  elle  est  commentée  par  Ulpien , 
L.  3,  § 1.  Elle  ne  peut  pas  non  plus  avoir  été  introduite  par 
Ulpien  lui-méme  (3);  car  Paul,  Julien  et  Marcellus  l’ont 
également  expliquée  dans  leurs  ouvrages  sur  l’édit  (4);  Gaius 
l’emploie  aussi  dans  le  passage  de  ses  Institutes  transcrit  ci- 
dessus,  et  en  développe  le  sens  dans  son  commentaire  sur 
l’édit  (5).  L'expression  ex  jusla  causa  devait  donc  Ggurcr 
dans  le  texte  original  de  l’édit  prétorien  (G). 

2°  La  rédaction  de  l’édit  reproduite  par  Ulpien  se  réfère 
exclusivement  au  cas  d’une  chose  livrée  par  quelqu’un  qui 
n’est  pas  propriétaire  : Quoi)  traditur  ex  .justa  causa  Non 


(1)  Voy.  Gluck,  l.  c.,  p.  315;  Obrock,  l.  c.,  p.  23. 

(3)  Comme  le  pense  K.  Sell,  I.  c.,  p.  102. 

(3)  Comme  l'a  imaginé  Noodt,  Comment,  ad  Pand.,  h.  t. 

(4)  Voy.  LL.  4,  6,  7,  h.  t. 

(5)  L.  13,  h.  L 

(6)  Voy.  Gluck,  p.  345;  Obrock,  p.  46. 
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a domino.  C’est  le  seul  cos  qui  donne  lieu  à l’action  publi- 
cienne  dans  le  droit  de  Justinien;  mais  l’édit  du  préteur  devait 
comprendre  aussi  le  cas  où  une  chose  mancipi  a été  livrée 
par  le  propriétaire. 

L’édit  contenait*il  à cet  effet  deux  clauses,  ou  une  clause 
unique  conçue  de  mauière  à embrasser  les  deux  hypothèses? 

Quelques  auteurs  conjecturent  qu’il  y avait  deux  clauses, 
et  que  les  compilateurs  auraient  conservé  seulement  celle  qui 
trouvait  encore  son  application  dans  le  droit  de  Justinien. 

D’autres  pensent  qu’il  n’existait  qu’une  seule  clause  énon- 
çant les  conditions  communes  aux  deux  cas  où  l’action  publi- 
tienne  était  accordée. 

Cette  dernière  opinion  me  parait  la  plus  probable.  Ainsi  que 
nous  l’avons  remarqué  plus  haut  (page  430) , la  manière  dont 
Gaius  s’exprime,  en  disant  à qui  le  préteur  donne  l’action  publi- 
cienne,  et  la  formule  qu’il  nous  fait  connaître  s’adaptent  éga- 
lement et  à celui  qui  a la  chose  in  bonis  et  à celui  qui  n’en  a 
que  la  bonœ  fidei  possession  Les  expressions  qu’emploie  Jus- 
tinien lui-méme,  sans  doute  d’après  quelque  ancien  juriscon- 
sulte, sont  aussi  compréhensives.  Et  en  effet,  dons  les  deux 
cas,  la  prétention  du  demandeur,  la  preuve  qu’il  avait  à 
administrer  étaient  les  mêmes,  comme  nous  l’avons  vu  tout 
à l’heure  (p.  431).  La  différence  ne  se  trouvait  que  dans  les 
faits  allégués  par  le  défendeur,  et  dans  la  preuve  qu’il  avait  à 
fournir  à l’appui  de  ses  allégations. 

Mais  il  faut  répondre  à l’argument  que  fournissent,  Con- 
tre l’opinion  que  je  soutiens,  ces  mots  : non  a domino ; 
ils  paraissent  restreindre  l’application  du  texte  cité  à celui 
qui  a reçu  la  chose  d’un  autre  que  du  propriétaire. 

Je  réponds  que  ces  mots  ont  été  intercalés  par  Tribonien  (1), 


(1)  Voy.  Reinold , Dissert,  de  edicto  PubL,  c. . II , § 8;  Eckenberg, 
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et  ne  devaient  pas  exister  dans  l’édit  et  dans  la  citation  quen 
faisait  Ulpien.  La  preuve  en  est  que  ce  jurisconsulte , qui 
commente  successivement  tous  les  termes  de  l’édit,  ne  com- 
mente pas  ceux-ci.  11  y a plus:  en  expliquant  ces  mots  : qui 
bona  fide  émit , Ulpien  dit  (1)  : Proinde  hoc  sufficit  me  bonæ 
fidei  emptorem  fuisse , quamvis  non  a domino  emerim.  » 
Il  n’aurait  pas  eu  besoin  de  faire  cette  observation  si  l’édit 
avait  porté  textuellement  : non  a domino. 

Il  me  paraît  donc  assez  démontré  que  l’édit  ne  contenait 
pas  deux  dispositions,  l’une  sur  l’achat  a domino , et  l’autre 
sur  l’achat  a non  domino . 

Quelques  auteurs  (2)  rapportent  les  mots  non  a domino  à 
petet , au  lieu  de  les  lier  ù traditur  comme  on  le  fait  ordinai- 
rement (3).  Ils  pensent  que  le  préteur,  en  annonçant  qu’il  don- 
nera l’action  si  l’on  demande  la  chose  contre  quelqu’un  qui  n’est 
pas  propriétaire,  a voulu  ainsi  indiquer  que  l’action  publicienne 
ne  peut  être  exercée  contre  le  propriétaire. 

Cette  interprétation  me  paraît  difficile  à admettre.  Le  pré- 
teur accordait  l’action  publicienne  contre  le  propriétaire  aussi 
, bien  que  contre  tout  autre  possesseur  ; et  le  propriétaire  de- 
vait, pour  en  paralyser  l’effet,  se  faire  donner  l’exception 


Dissert,  de  Public,  in  rem  actione , c.  I,  p.  16;  Zimmem,  Ueber  das 
Wesen  des  sogenannten  bonitarischen  Eigenthums , clans  le  Rhein.  Mus 
t.  III,  p.  340;  Obrock,  l.  c.,  p.  49. 

(U  L.  7,  §14.  , 

(2)  Voy.  Ballhorn,  Ueber  Dominium , p.  4 09,  note  81  ; Unterholzner, 
Zur  Lehre  vom  s.  g.  bonitarischen  Eigenthum , dans  le  Rhein.  Mus., 
t.  Y,  p.  4b;  Mayer,  Ueber  das  duplex  dominium,  dans  le  Zeitschr.  f. 
geschichtl.  Rechtswiss.,  t.  VIII,  p.  24. 

(3)  Et  comme  l’ont  fait  les  auteurs  des  Basiliques  : fO  xaroc  7tapaSo<7iv 
Xaêwv  irapà  u.^  oeottotou,  euXdyou  aîxtaç,  xat  urj  ôtà  yp-rçaEw;  0£(T7rd<7aç, 
eyet  r^jv  7touêXtxiav7;v. 
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justi  dominii , qui  elle-même  ne  lui  profitait  qu’autant  que, 
dans  l’espèce , elle  n’était  pas  contraire  à l’équité  et  com- 
battue par  une  réplique.  Le  préteur  ne  pouvait  donc  inscrire 
dans  son  édit  la  condition  absolue  si  quis  non  a domino petet. 

D’ailleurs  la  place  qu’occupent  respectivement  les  mots  non 
a domino  et  petet  rend  difficile  à admettre  la  connexion 
grammaticale  qu’on  veut  établir  entre  eux  : « Si  quis  id  quod 
traditur  ex  justa  causa  non  a domino  et  nondum  usucaptum 
petet , judicium  dabo.  » Pour  que  non  a domino  se  liât  à 
petet , il  faudrait  qu’il  y eût  : « Si  quis  non  a domino  id  quod 
traditur  ex  justa  causa,  et  nondum  usucaptum,  petet  y » ou  : 
« Si  quis  id  quod  traditur  ex  justa  causa,  et  nondum  usucap- 
tum , non  a domino  petet,  » 

Je  maintiens  donc  que  l’explication  la  plus  probable , c’est 
que  les  mots  non  a domino  ont  été  ajoutés  par  Tribonien. 

Quelques  auteurs  (1)  veulent  corriger  traditur  par  tradi - 
tum  est , mais  sans  nécessité,  le  présent  étant  souvent  em- 
ployé pour  le  passé  dans  les  vieilles  formules  (2). 

En  résumé,  je  pense  que  le  texte  de  l’édit  était  conçu  à peu 

près  ainsi  : Si  quis  id  quod  bona  fide  émit,  vel  id  quod 

• ■ • 

TRADITUR  EX  JUSTA  CAUSA,  ET  NONDUM  USUCAPTUM,  PETET, 
JUDICIUM  DABO.  )) 

La  mention  spéciale  de  la  honœ  fidei  ernptio , indépendam- 
ment de  la  mention  générale  de  la  justa  causa,  que  le  préteur 
avait,  je  crois,  empruntée  aux  Douze  Tables  et  aux  autres  lois 
(comme  la  loi  Atinia),  qui  avaient  réglé  l’usucapion , me  paraît 
avoir  entraîné  quelques  conséquences  doctrinales  que  je  relè- 
verai dans  l’explication  des  textes;  cette  explication  me  four- 
nira en  outre  l’occasion  de  justifier  la  restitution  que  j’adopte. 


(1)  Fr.  Hotmann,  Ant.  Favre. 

(2)  Voy.  Noodt,  h.  t. 
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Quelques  outeurs , qui  se  sont  occupés  de  la  restitution  de 
l’édit  prétorien,  proposent  diverses  additions  (1).  Ainsi  INoodt 
et  Heineccius  ajoutent  : nisi  arbitrio  judicis  rcstituatur , 
clause  exigée,  disent-ils,  par  la  nature  de  l’action,  qui  est 
arbitraire.  11  est  certain  que  l’action  est  arbitraire,  et  que  par 
conséquent  la  formule  délivrée  par  le  préteur  contiendra  cette 
clause;  ce  sera  la  condition  de  la  condamnation  que  le  juge 
aura  à prononcer,  mais  non  la  condition  de  la  délivrance  de  la 
formule  d’action  par  le  magistrat.  La  mention  de  cette  con- 
dition ne  peut  donc  pas  occuper  cette  place  dans  l’édit. 

La  clause  si  ea  res  possessoris  non  sit , que  contient  la 
restitution  de  Ranchin , ne  peut  pas  être  la  condition  de 
l’octroi  de  la  formule  : le  préteur  n’examine  pas  ce  point;  il 
se  contentera  de  donner  au  possesseur  une  exception  eon- 


(1)  Noodt,  Comm.  dd  h.  t.}  propose  cette  restitution  : « Si  quis  id  quod 
traditur,  émit  non  a domino  bona  fîde,  et  nondum  usucaptum  petet, 
nisi  arbitrio  judicis  ei  restituatur,  adversus  eum  qui  pos9idere  dicetur 
causa  cogniia  judieium  dabo,  » 

Heineccius,  Edicti  perpetui , ordini  et  integritati  suœ  restitua,  par- 
tes //,  tit.  xxxvii  [Opéra,  t.  VIII,  p.  472,  ed.  Genev.,  1771),  modifie 
ainsi  la  restitution  do  Noodt  : « Si  qui  bona  fide  émit,  vel  id  quod  tradi- 
tum  ex  justa  causa  non  a domino,  et  nondum  usucaptum  petet,  nisi  ea 
arbitrio  judicis  restituatur,  adversus  eum  qui  possidere  dicetur,  causa 
cognita,  judieium  dabo.  » 

Voici  celle  qui  est  proposée  par  Ranchin , et  reproduite  par  Pothier  en 
tète  de  ses  Pandectes  : 

« I.  Si  quis  id,  quod  traditur  ex  justa  causa  a non  domino,  et  nondum 
usucaptum  petet,  judieium  dabo.  » 

« II.  Qui  bona  fide  émit,  cui  res  empta  eo  nomine  tradita  est,  quam 
postea  amiserit,  si  ea  res  possessoris  non  sit,  neque  arbitrio  judicis 
emptori  restituatur,  nisi  res  talis  sit  ut  eam  lex  vel  constilutio  alienari 
prohibeat,  eo  nomine  actionem  dabo.  » 

M.  den  Tex,  Fontes  1res  juris  civilis  romani  antiqui  (1840),  p.  58, 
reproduit  la  restitution  de  Noodt. 

La  critique  que  je  fais  dans  le  texte  s’applique  à toutes  ces  restitutions. 
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çue  dans  ces  mômes  termes,  si  celui-ci  se  prétend  propriétaire. 

Les  deux  premiers  auteurs  que  j’ai  cités  ajoutent,  fort  sura- 
bondamment , ces  mots  : adversus  cum  qui  postidere  di- 
cclur.  C’est  assez  mal  à propos  qu’ils  ajoutent  encore  ceux-ci  ! 
causa  cognita,  car  rien  n’autorise  à penser  que  le  préteur 
entrât  dans  l’examen  des-  faits  pour  accorder  ou  refuser  l’ac- 
tion publicienne. 

§ i.  Merito  prætor  ait  : non-  § i.  Le  préteur  dit  avec  rai- 
dum  usucaptum  ; nain,  si  usucap-  sou  : qui  n’est  point  encore  usu- 
tiim  est,  habet  civilem  actio-  capée;  car,  si  la  choseest  usuca- 
nem , nec  desiderat  honorariain.  pée,  on  a l’action  civile,  et  on  n’a 

pas  besoin  de  l’action  honoraire. 

Celui  qui  a achevé  l’usucapion  n’a  pas  besoin  de  l’action 
publicienne,  puisqu’il  a l’action  réelle  civile,  en  qualité  de 
propriétaire.  Le  jurisconsulte  dit  qu’il  n’en  a pas  besoin  (nec 
desiderat ) : il  ne  dit  pas  qu’il  ne  pourra  pas  l’intenter.  Cette 
action  n’est  pas  exclusivement  réservée  à celui  pour  qui  la 
preuve  de  la  propriété  est  impossible  ; elle  est  ouverte  aussi  à 
celui  qui  pourrait  prouver  sa  propriété,  mais  qui  trouve  dans 
la  publicienne  un  moyen  plus  facile  d’arriver  au  but  qu’il 
atteindrait  par  la  revendication.  A plus  forte  raison  sera-t-elle 
utilement  employée  par  celui  qui  se  défie , non  pas  seulement 
de  ses  moyens  de  preuve,  mais  de  son  droit  lui-môme.  Sans 
doute  le  préteur  n’a  pas  inventé  cette  action  pour  le  dominus 
ex  jure  Quirilium,  comme  il  n’a  pas  imaginé  la  bonorum 
possessio  pour  l 'heres;  mais  de  môme  qu’il  ne  refuse  pas  à 
l’héritier  le  secours  de  la  bonorum possessio , de  môme  il  ne 
refuse  pas  au  propriétaire  le  secours  de  l 'actio  in  rem  Publi- 
cinna , suivant  sa  coutume  d’admettre  a l’usage  de  ses  insti- 
tutions ceux  môme  qui  trouvent  déjà  une  garantie  dans  le 
droit  civil. 

29. 
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Nous  avons  vu  plus  haut  (page  444  ) que  le  propriétaire 
pourra  se  faire  donner  l’action  publicienne,  soit  de  préférence 
à la  revendication,  soit  concurremment  avec  celle-ci  sous  l’al- 
ternative , soit  subsidiairement  après  avoir  intenté  sans  succès 
l’action  civile. 


§ 2.  Sed  cur  traditionis  dun- 
taxat  et  usucapionis  fecit  men- 
tionem?  quuni  satis  înultæ  sunt 
juris  partes  quibus  dominium 
quis  naneiscerctur,  utputa  lega- 
tum  , 


2.  Paulcs,  libro  XIX  ad  Edic- 
tum. 

Vel  mortis  causa  donationcs 
factæ  ; nam  amissa  posscssione 
compelit  Publiciana  , quia  ad 
exemptant  legatorum  capiuntur. 

3.  Ulpianus,  libro  XVI  ad 
Edicttim. 

Sunt  et  aliæ  pleræque. 


§ a.  Mais  pourquoi  a-t-il  fait 
mention  de  la  tradition  seule- 
ment et  de  l’usucapion  ? il  y 
a pourtant  d’assez  nombreux 
moyens  de  droit  par  lesquels  on 
obtient  la  propriété;  par  exem- 
ple, le  legs, 

2.  Paul  , Sur  f Édit,  liv.  XIX. 

Ou  les  donations  à cause  de 
mort;  car,  la  possession  étant 
perdue,  la  Publicienne  compète, 
parce  que  ces  donations  sont  ac- 
quises à l’exemple  des  legs. 

3.  Ulpien  , Sur  I Édit , liv. 
XVI. 

On  pourrait  encore  en  citer 
plusieurs  autres. 


Aux  termes  de  l’édit  du  préteur,  l’action  publicienne  était 
accordée  à celui  qui,  ayant  reçu  tradition  d’une  chose  en 
vertu  d’une  vente  ou  de  toute  autre  juste  cause,  n’avait  pas 
pu  en  devenir  immédiatement  propriétaire  et  avait , par  con- 
séquent, besoin  de  Yusucapion  pour  arriver  à la  propriété. 
Elle  remplaçait  pour  lui  la  revendication  s’il  venait  à perdre 
la  possession  de  la  chose  avant  l’accomplissement  de  Yusu- 
capion. 

Mais,  observe  Ulpien,  pourquoi  le  préteur  n’a-t-il  men- 
tionné que  la  tradition  et  l’usucapion?  Il  existe  d’autres  modes 
de  translation  de  la  propriété  tout  à fait  indépendants  de  la 
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tradition,  et  môme  de  toute  prise  de  possession;  tel  est,  par 
exemple,  le  legs,  c’est-à-dire  le  legs  per  vindicationem , où 
le  légataire  devient  propriétaire  de  la  chose  léguée,  par  la 
vertu  môme  de  la  loi  (/er/e),  sans  aucun  fait  de  sa  part  (1). 

. 11  y a plusieurs  autres  modes,  ajoute  Ulpien.  (Je  laisse  de 
côté,  pour  le  moment,  le  cas  de  la  donation  à cause  de  mort 
indiqué  dans  le  fragment  de  Paul  formant  la  L.  2,  que  les 
compilateurs  ont  intercalé  entre  les  deux  parties  du  texte 
d’ Ulpien,  commençant  dans  la  L.  1 et  continuant  dans  la 
L.  3.)  Ces  autres  modes  devaient  être,  pour  Ulpien,  outre 
ceux  qui  sont  indiqués  un  peu  plus  loin,  la  mancipatio  et 
Y in  jure  cessio , qui  opéraient  la  translation  de  la  propriété 
sans  que  l’acquéreur  eût  besoin  d’être  mis  en  possession  (2) , 
et  qui  ont  dû  être  effacés  par  Tribonien. 

Pourquoi  le  préteur  n’a-t-il  pas  mentionné  ces  autres  modes 
d’acquisition  de  la  propriété,  dans  l’édit  où  il  promet  l’action 
publicienne?  Quand  on  a cru  acquérir  ainsi  une  chose  de  quel- 
qu’un qu'on  regardait  comme  propriétaire  et  qui  ne  l’était  pas, 
n’a-t-on  pas  aussi  besoin  de  cette  action , et  ne  l’obtiendra- 
t-onpas? 

Ulpien  ne  répond  point  à la  question  ; mais  tous  les  inter- 
prètes sont  d’accord  pour  considérer  son  silence  comme  équi- 
valant à une  réponse  affirmative. 

En  effet,  quoique  le  legs  per  vindicationem  exigeât  pour 
sa  validité  que  la  chose  appartînt  ex  jure  Quiritium  au 
testateur  (3) , cependant  ce  legs  servait  de  titre  à l’usucapion. 
(Voy.  dans  les  Pandectes  le  titre  Pro  legato.)  Celui  qui  est 


(1)  Voy.  l’Introduction , n°  20. 

(2)  Voy.  l’Introduction  , nos  10  et  I S. 

(3)  Voy.  Gaius,  Inst.,  comm.  II,  § 490;  Ulpien,  Fragm .,  tit.  XXIV, 

§ 7. 
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entré  de  bonne  foi  en  possession  d’une  chose  qui  lui  a été 
léguée  a non  domino,  en  devient  propriétaire  si  sa  posses- 
sion continue  un  an  ou  deux  ans.  On  ne  voit  pas  pourquoi  il 
ne  pourrait  pas , en  attendant,  employer  faction  pubîicienne. 

Mais  ici  se  présente  une  grave  question  sur  laquelle  les 
auteurs  sont  partagés:  Faudra-t-il,  pour  pouvoir  exercer  l’action 
pubîicienne,  que  vous  ayez  été,  île  fût-ce  qu’un  instant,  en 
possession  de  la  chose  léguée  (dites-en  autant , dans  le  droit 
antéjustinien,  de  la  chose  mancipée  ou  cédée  in  juré) , et 
que  vous  en  ayez  ensuite  perdu  la  possession?  ou  bien  pourrez- 
vous  l’intenter  sans  avoir  jamais  été  possesseur? 

Les  uns  (1)  pensent  que,  pour  obtenir  l’action  pubîicienne, 
il  faut  absolument  que  la  tradition  de  la  chose  léguée  vous  ait 
été  faite  (2),  ou  au  moins  que  vous  en  ayez  pris  possession 
de  quelque  autre  manière  (3).  Cette  opinion  s’appuie  sur  le 
principe  môme  qui  sert  de  base  à l’action  pubîicienne.  Cette 
action  sert  à recouvrer  la  chose  dont  on  a perdu  la  possession 
avant  de  l’avoir  usucapée  ; elle  se  fonde  sur  la  fiction  que 
l’usucapion  commencée  est  achevée.  Or  l’usucapion  ne  peut 
pas  commencer  sans  la  possession.  « Sine  possessione  usucapio 
contingere  non  potest,  « dit  Licinius  Rufinus  (4).  Il  faut  donc, 
pour  qu’on  ait  commencé  et  qu’on  puisse  être  réputé  avoir 
accompli  l’usucapion  de  la  chose  léguée,  être  entré  en 


(t)  Par  exemple,  Cujas,  Çomm.  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  343); 

Ant.  Favre,  Ration,  ad  h.  I 
Voet , Comm. , h.  t. , n.  2 ; 

Heineccius,  Edict,  perp.  rest.,  lit.  XXXVII,  not.  c.  (p.  473); 
Savigny,  System  , t.  IV,  p.  246; 

Sintenis,  Das  practische  gemeine  Civilrecht , 1. 1 , p.  527,  note  10. 

(2)  C’est  ainsi  que  s’expriment  Ant.  Favre  et  Heineccius. 

(3)  Telle  parait  être  l’opinion  do  Cujas  et  do  Sintenis. 

(4)  L.  25,  l).}  De  usurp.  et  usucap. 
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possession , sinon  par  tradition  , au  moins  par  quelque  autre 
moyen  irréprochable,  comme  dit  Papinien  (i)  : « Si  non 
traditam  possessionem  ingrediatur  sine  vitio  legatarius , legatæ 
rei  usucapio  competit.  » C’est-à-dire  que  le  légataire  se  sera 
mis  de  lui -même  en  possession,  mais  avec  la  volonté  de 
l’héritier;  autrement  il  pourrait  être  forcé,  par  l’interdit 
Quod  legatorum,  de  restituer  la  possession  à celui-ci  (2). 
Cette  volonté  de  l’héritier  ne  fait  pas  de  la  prise  de  possession 
une  tradition  , tant  que  l’héritier  lui-même  n’est  pas  entré  en 
possession  (3). 

D’autres  interprètes  (4)  pensent  que,  dans  les  cas  où,  sans 
avoir  pris  possession , vous  auriez  acquis  la  propriété  et  auriez 
eu  droit  à la  revendication,  si  votre  auteur  eût  été  propriétaire, 
vous  aurez,  également  sans  être  entré  en  possession,  droit  à 
l’action  publicienne,  si,  votre  auteur  n’étant  pas  propriétaire, 
vous  l’avez  cru  tel  (5).  A la  vérité,  le  préteur,  disent^ils, 

n’a  parlé  dans  son  édit  que  de  la  tradition  et  de  l’usucapion , 

-,  -, — : - --  --  — ■ — - - — ■ 

, , «■  % / 

(1)  L.  8,  D.,  Pro  legato< 

(2)  Voy.  Ulpien , L.  1 , §§  2 et  \\ , D.,  Quod  leg. 

(3)  Voy.  Savigny,  l.  c.,  note  q . . 

(4)  Par  exemple,  Vinnius,  Select,  quœst.,  liv.  I,  ch.  27; 

Noodt,  Comm.  ad  h.  t .,  t.  Il,  p.  203; 

Schulting,  Thés*  controv .,  dec.  XIX,  § 8 ; 

Gliick,  l.  c.,  p.  329,  335,  354; 

Puclita,  Instit .,  § 233  (t.  II,  p.  602,  3®  édit.); 

liasse,  Ueber  Erbvertrag...,  Schenkung  Todes  halber , etc.,  dans  le 
Rhein.  Mus.,  t.  II,  p.  351  ; 

Obrock,  l.  c.,  p.  80,  88  ; 

Vangerow , Lehrbuch , § 335 , t.  I , p.  756  ; 

K.  Sell,  l.  c p.  407,412. 

(5)  Vangerow  et,  après  lui,  K.  Sell  ajoutent  cette  restriction,  que 
l’auteur  ait  été  en  possession  : il  serait  par  trop  singulier,  disent-ils, 
qu’on  pût  par  un  legs  procurer  à quelqu’un  l’action  publicienne  pour  une 
chose  appartenant  à autrui  qu’on  ne  possède  même  pas.  Mais  ils  ne  vont 
pas  jusqu’à  exiger,  comme  le  fait  un  autre  auteur  (Schmid,  Handbuch 
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et  n’a  ainsi  promis  expressément  le  secours  de  l’action  publi- 
cienne  qu’à  celui  qui  a été  en  position  d’usucaper.  Mais  si  le 
préteur  n’a  d’abord  pensé  qu’aux  cas  les  plus  ordinaires , ce 
n’est  pas  une  raison  de  supposer  qu’il  refusât  ce  secours  à ceux 
qui  avaient  eu  sujet  de  croire  qu’ils  devenaient  propriétaires 
par  un  autre  mode  d’acquisition. 

Cette  seconde  opinion  paraît  difficile  à accorder  avec  ce 
que  nous  disent  Gaius  et  Justinien  de  la  fiction  d’usucapion 
sur  laquelle  repose  l’action  publicienne  et  avec  la  formule  de 
cette  action. 

•>  « 

Passons  à l’explication  de  la  L.  2,  tirée  de  Paul  (1)  et 
intercalée,  comme  nous  l’avons  remarqué,  entre  deux  parties 
d’une  phrase  d’ Ulpien. 

Ce  texte,  ainsi  rapproché  de  la  proposition  qui  termine  la 
L.  1 et  venant  la  compléter,  présente  naturellement  ce  sens 
que  par  la  donation  à cause  de  mort,  comme  par  le  legs  per 
vindicationcm , le  dominium  est  transféré  sans  tradition. 
C’est  ainsi  que  l’entend  Cujas  (2) , qui  ajoute  cette  observâ- 


mes gemeinen  deutschen  biirgerlichen  Rechts , 1. 1,  p.  361),  une  bonæ  fidei 
possessio  chez  l’auteur  : cela  n’est  pas  plus  nécessaire  ici  que  dans  les  cas 
d’acquisition  par  tradition.  (Voy.  la  L.  5,  pr.,  D .,  Dediv.  temp.  prœscr., 
citée  ci-après  sur  la  L.  7,  § 11.) 

(1)  Cujas  (l.  V,  p.  236)  observe  que  Paul  avait  traité,  dans  le  livre  XX 
de  son  Commentaire  sur  l’Édit,  des  actions  réelles  de  universitate , et 
dans  le  livre  XXI,  des  actions  réelles  singularum  rerwn ; qu’ainsi  il  est 
probable  que  ce  texte  et  ceux  des  LL.  4,  6,10  et  12  de  ce  titre  ont  été 
tirés  du  livre XXI,  comme  le  portent  quelques  manuscrits,  plutôt  que  du 
livre  XIX,  qu’indique  le  manuscrit  de  Florence.  Le  livre  XIX  de  Paul 
paraît  avoir  été  consacré  «à  quelques  actions  noxales,  matière  dont  il  avait 
commencé  à traiter  dans  le  livre  XVIII. 

(2)  Observa,  liv.  X,  ch.  28  (t.  III,  p.  262);  — Comment,  in  lib.  XIX 
Pauli  ad  Edict.,  ad  h.  I.  (t.  V,  p.  236);  — Comment,  ad  h.  t.  (t.  VII, 
p.  339). 
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tion  que  ce  texte  est  tout  à fait  unique  sur  ce  point  : et  est 
profecto  in  hanc  rem  lex  2 v aide  sincjularis.  Valde  sirtcju - 
laris,  en  effet,  dans  les  deux  sens  du  mot  ! C’est  non-seule- 
ment un  témoignage  isolé , mais  une  assertion  bien  singulière, 
soit  qu’on  ait  en  vue  l’ancien  droit  romain,  soit  qu’on  s’at- 
tache au  droit  de  Justinien;  et  cependant  presque  tous  les  in- 
terprètes l’ont  adoptée  sans  trop  d’étonnement  ni  de  scru- 
pule (1).  Si  la  seule  déclaration  de  donner  à cause  de  mort 
suffisait,  dès  l’époque  de  la  jurisprudence  classique,  pour 
que  le  donataire  devînt , au  moment  du  décès  du  donateur, 
propriétaire  de  la  chose  donnée,  comme  le  légataire  per  vindi - 
cationem  devient  propriétaire  de  la  chose  léguée  au  moment 
de  l’adition  d’hérédité  (ou  du  décès  quand  il  y a un  héritier 
nécessaire),  en  sorte  que  la  donation  mortis  causa  ne  fût,  au 
fond,  qu’une  sorte  de  legs  per  nndicatwnem  non  solennel, 
comment  verrions-nous,  dans  des  textes  nombreux,  les  juris- 
consultes nous  présenter  la  tradition  comme  la  forme  habi- 
tuelle de  cette  donation,  et  chercher  à expliquer  les  effets 
qu’elle  produit  suivant  la  diversité  des  circonstances?  Si  c’était 
dans  le  droit  de  Constantinople  ou  môme  sous  Justinien  que  la 
donation  à cause  de  mort  eût  commencé  à opérer,  par  la 
simple  convention,  sans  tradition,  la  translation  de  la  pro- 
priété (2),  comment  cet  empereur  n’en  aurait-il  pas  fait  men- 
tion dans  la  constitution  (3)  par  laquelle  il  attribue  à la  simple 
convention  de  donner  la  force  de  produire  une  action  person- 
nelle? En  annonçant  que  le  donataire  pourra  ainsi  contraindre 


(4)  Voy.,  entre  autres,  Noodt,  p.  202;  Gluck,  p.  328  et  354;  Pothier, 
h.  G,  n.  12;  Obrock,  p.  80,  88. 

(2)  Gomme  le  pense  M.  Ortolan,  Explication  historique  des  Instituts , 
5e  édit.,  t.  I , p.  473. 

(3)  L.  35,  § 5,  C.}  De  donationibus  (VIII,  54).  Conf.  § 2,  /.,  De 
donat . 
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le  donateur  à lui  faire  la  tradition,  n’aurait-il  pas  remarqué 
que  dans  la  donation  à cause  de  mort  la  simple  convention 
produisait  déjà  un  effet  plus  avantageux  pour  le  donataire, 
l’effet  même  de  la  tradition,  celui  de  le  rendre  propriétaire  et 
de  lui  conférer  l’action  réelle?  Et  dons  la  constitution  (1)  par 
laquelle  ce  même  empereur  déclare  assimiler  les  donations  à 
cause  de  mort  aux  legs,  n’aurait-il  pas  indiqué  cet  effet  re- 
marquable de  transférer  la  propriété  sans  tradition,  si  déjà 
elles  avaient  cette  ressemblance  avec  les  legs  ou  s’il  eût  voultt 
l’établir?  Et  cependant  il  se  borne  à parler  de  leur  assimila- 
tion quant  à la  dispense  d’insinuation,  ajoutant  ainsi  un  nou- 
veau point  de  similitude  à ceux  qui  existaient  déjà  entre  les 
donations  à cause  de  mort  et  les  legs , dès  le  temps  des  juris- 
consultes, sous  le  rapport  de  la  réduction  en  vertu  de  la  loi 
Falcidie,  sous  le  rapport  des  incapacités  de  recevoir  établies 
par  les  lois  Julia  et  Pftpia  Popptea  contre  les  cælibes  et  les 
orbi,  etc.  Les  jurisconsultes  n’étaient  pas  tout  à fait  d’accord 
entre  eux  sur  le  caractère  de  la  donation  à cause  de  mort, 
comme  l’atteste  Justinien  (2)  : aux  yeux  des  uns,  la  donation 
à cause  de  mort  se  rapprochait  plus  de  la  donation  entre  vifs  ; 
aux  yeux  des  autres,  elle  ressemblait  plus  au  legs.  Mais  nulle 
autre  part  que  dans  notre  L.  2,  je  le  répète,  son  assimilation 
au  legs  n’est  présentée  comme  s’étendant  à la  manière  dont 
s’opère  la  translation  de  propriété. 

Qu’a  donc  pu  vouloir  dire  Paul  dans  le  passage  dont  nous 
avons  ici  un  fragment  mutilé? 

De  son  temps,  la  donation  à cause  de  mort,  quand  elle 
avait  pour  but  le  transport  de  la  propriété , se  faisait  soit  par 
une  mancipation  ou  une  cession  juridique,  qui  transférait  im- 


(1)  L.  4 , C.,  De  donationibus  causa  mortis  (VIU,  57). 

(2)  Dans  la  constitution  citée  note  précédente. 
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médiatement  la  propriété,  mais  qui  était  accompagnée  d’un 
contrat  de  fiducie  ou  d’une  stipulation  assurant  au  donateur 
une  action  personnelle  pour  se  faire  retransférer  la  propriété 
. en  cas  de  survie  ou  de  changement  de  volonté;  soit  par  une 
tradition,  qui  avait  lieu  tantôt  avec  l’intention  de  transférer  la 
propriété  immédiatement,  mais  avec  réserve  d’une  condiction 
pour  en  obtenir  la  restitution , le  cas  échéant  (1),  tantôt  sous 
une  condition  qui  suspendait  la  translation  de  propriété  jus- 
qu’à la' mort  du  donateur,  persévérant  dans  sa  volonté  de 
donner. 

Cela  posé,  on  peut  admettre  l’une  ou  l’autre  des  deux  hy- 
pothèses Suivantes  : 

1°  La  donation  a eu  lieu  par  mancipation  ou  cession  juri- 
dique, sans  tradition,  et  le  donataire  a pris  possession  de  lui- 
même  après  la  mort  du  donateur  (2).  On  peut  dire  qu’il  est 
devenu  propriétaire  sans  tradition;  et  si  le  donateur  n’avait 
pas  la  propriété,  le  donataire  est  en  position  de  l’acquérir 
par  l’usucapion,  et  par  conséquent  aussi  d’invoquer  l’action 
publicienne.  Dans  cette  hypothèse,  le  passage  de  Paul  aurait 
été  conservé  dans  les  Pandectes  par  pure  inadvertance;  car 
le  cas  auquel  il  se  réfère  ne  pouvait  se  rencontrer  que  dans 
l’ancien  droit. 

2°  La  donation  a été  faite  par  tradition , mais  sous  la  con- 


(1)  Voy.  les  textes  rapportés  et  la  doctrine  exposée  ci-dessns,  p.  280  et 
suiv.  — On  y verra  qu’outre  la  condictio , Ulpien  admettait  ici  une  rei 
vindicatio. 

(2)  Voy.  Savigny,  System , t.  IV,  p.  247.  Cet  auteur  ajoute  en  note  que 
le  donataire  peut  ainsi  appréhender  la  possession,  sans  que  l’interdit 
Quod  legatorum  puisse  la  lui  enlever,  et  il  cite  la  L.  I,  § 5,  /).,  Quod 
légat.;  mais  la  rédaction  de  ce  texte,  et  surtout  ces  mots  : etsi  corpora- 
liter  res  in  solidum  translatée  sint , me  paraissent  se  référer  plutôt  au 
cas  d’une  tradition  conditionnelle,  comme  nous  allons  le  voir. 
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dition  suspensive  du  prédécès  du  donateur  (1).  C’est  à l’in- 
stant de  ce  décès  que  la  propriété  de  la  chose  antérieurement 
livrée  sera  transférée  au  donataire  si  le  donateur  avait  lui— 
même  la  propriété  (2),  et  que,  dans  le  cas  contraire,  l’usu- 
capion  commencera  à courir  en  faveur  de  ce  donataire,  et 
l’action  publicienne  à lui  compéter,  s’il  vient  à perdre  la  pos- 
session ( amissa  possessione ).  Le  donataire  acquiert  donc, 
après  la  mort  du  donateur,  le  droit  à la  revendication  ou  à 
l’action  publicienne  : premier  point  de  ressemblance  avec  un 
légataire  per  rindicationem . 

Un  second  point  de  ressemblance,  c’est  que  la  loi  F alcidie 
s’applique  à la  chose  donnée  à cause  de  mort  comme  à la 
chose  léguée , et  empêche  que  la  propriété  n’en  soit  transférée 
au  donataire,  comme  au  légataire,  pour  la  partie  atteinte  par 
le  retranchement.  Le  donataire,  quoique  mis  par  avance  en 
possession  de  la  chose  pour  la  totalité,  ne  pourra,  non  plus 
que  le  légataire,  s’il  perd  cette  possession,  revendiquer  que 


% 

(4)  Voy.  Hasse,  l.  c.,  p.  351  ; Schroter,  Ueber  die  mortis  causa  dona- 
tio,  dans  la  Zeitschr.  f.  Civilr.  u.  Proz t.  II,  p.  117. 

(2)  Ant.  Favre,  Ration,  ad  Pand.,  ad  h.  L,  admet  cette  hypothèse  et 
aperçoit  la  ressemblance  entre  les  deux  institutions  en  ceci  que  la  propriété 
est  transférée  potestate  legis.  Au  moment  de  la  mort  du  donateur,  dit -il, 
la  translation  de  la  propriété  s’opère , mais  non  pas  tant  par  la  puissance 
de  la  tradition,  qui  a été  sans  effet  dès  le  principe,  que  par  la  puissance 
de  la  loi , qui  rend  le  donataire  propriétaire  dans  un  temps  où  le  dona- 
teur ne  pouvait  plus  ni  livrer  ni  transférer  la  propriété. 

Cette  vue  est  assez  ingénieuse  ; cependant  je  ne  la  crois  pas  fondée  : 
je  ne  trouve  pas  que  les  Romains  aient  eu  quelque  scrupule  sur  le  pou- 
voir qu’aurait  la  volonté  de  l’homme  qui  livre  sa  chose  d’opérer  la  trans- 
lation de  propriété  à l’instant  de  sa  mort,  instant  qui  fait  encore  partie 
de  sa  vie  ; je  ne  rencontre  chez  eux  ce  scrupule  que  pour  le  cas  où  l’in- 
stant de  cette  translation  serait  postérieur  à la  mort  de  celui  qui  a fait  la 
tradition.  Voy.  la  L.  9,  § 1,  Z).,  De  jure  dotium , et  ce  que  j’ai  dit  sur  ce 
sujet,  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentés , p.  81  et  suiv. 
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pour  la  part  que  lui  laisse  la  loi  Falcidie,  pour  les  trois  quarts, 
par  exemple  : c’est  l’héritier  qui  pourra  revendiquer  pour 
l’autre  quart.  Ce  que  je  dis  de  l’action  réelle  civile  s’applique 
également  à l’action  publicienne. 

Voilà  donc  deux  points  de  ressemblance  qui  ont  pu  faire 
dire  à Paul  : quia  ad  exemplurn  legatorum  capiuntur. 

Mais  l’assimilation  n’était  pas  complète.  Ainsi,  relative- 
ment au  dernier  point  que  nous  venons  de  relever,  l’héritier 
avait  le  choix  d’exercer  contre  le  légataire  qui  se  serait  trouvé 
en  possession  de  la  chose  léguée , ou  la  revendication  pour  la 
partie  retranchée  par  la  loi  Falcidie,  ou  l’interdit  Quod  lega- 
torum  pour  se  faire  restituer  la  chose  entière,  afin  de  pou- 
voir se  procurer  la  quarte  par  voie  de  rétention  (1),  Contre 
le  donataire  à cause  de  mort , l’héritier  n’avait  que  la  rei  vin- 
dicatio  pro  parte,  et  non  l’interdit  Quod  legatorum , parce 
que,  étant  entré  en  possession  par  la  volonté  du  défunt,  il 
n’avait  pas  besoin,  comme  le  légataire,  de  la  permission  de 
l’héritier  (2). 

C’est  aux  points  de  ressemblance  qui  viennent  d’ètre  si- 
gnalés que  Paul  faisait  sans  doute  allusion  quand  il  disait  des 
donations  à cause  de  mort  : quia  ad  exemplurn  legatorum 
capiuntur , en  supposant  que  ces  mots  lui  appartiennent, 


(1)  Scævola,  L.  26,  D. , Ad  leg.  Falcidiam:  « Lineam  margaritorum 
triginta  quinque  legavit,  quæ  linea  apud  legatarium  fueral  morlis  tem- 
pore.  Quæro  an  ea  linea  heredi  restitui  debeat  propter  legem  Falcidiam. 
Respondit  posse  heredem  consequi,  ut  ei  restituatur,  aut,  si  malit, 
posse  vindicare  partem  in  ea  linea,  quæ  propter  legis  Falcidiæ  rationem 
deberet  remanere.  » 

(2)  Ulpien,  L.  t,  § 5,  D.,  Quod  legatorum  : « Si  quis  ex  mortis causa 
donatione  possideat,  utique  cessabit  interdictum,  quia  portio  legis  Falci- 
diæ apud  heredem  ipso  jure  remanet,  etsi  corporaliter  res  in  solidum 
translatée  sunt.  » 
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comme  je  le  crois,  quoique  quelques  interprètes  les  tiennent 
pour  une  interpolation. 

La  dernière  hypothèse  que  je  viens  d’exposer,  et  qui  est, 
à mon  avis,  celle  que  Paul  avait  en  vue,  a l’avantage  d’être 
non -seulement  conforme  aux  principes  de  la  jurisprudence 
classique,  mais  admissible  dans  le  droit  de  Justinien. 


§ r.  Alt  prætor  : Ex  justa 
causa  petet.  Qui  igitur  justam 
causam  tradilionis  liabet , utitur 
Publiciana.  Et  non  solum  emp- 
tori  bonæ  fidei  competit  Publi- 
ciana,  sed  ot  aliis,  utputa  ci  cui 
dotis  Domine  iradita  res  est, 
necdmn  usucapta;  est  enim  jus- 
tissima  causa , sive  æstimata  res 
in  dotem  data  si t , sive  non. 
Item  si  res  ex  causa  judicati  sit 
tradita. 


§ i.  Le  préteur  dit  : Demande 
EN  VERTU  d’une  JUSTE  CAUSE, 
Celui-là  donc  qui  a une  juste 
cause  de  tradition  use  de  la  Pu- 
blicienne.  Elle  compète  non- 
seulement  à l’acheteur  de  bonne 
foi,  mais  encore  h d’autres;  par 
exemple,  à eelui  qui  a reçu  la 
livraison  d’une  chose  à titre  de 
dot,  et  qui  ne  l’a  pas  encore  usu- 
capée,  car  il  y a là  une  très-juste 
cause,  soit  que  la  chose  donnée 
en  dot  ait  été  estimée  ou  non. 
De  même , si  une  chose  a été 
livrée  en  vertu  d’un  jugement. 


Quelques  auteurs  (d)  s’appuient  sur  cette  citation  : ex  justa 
causa  petet , pour  soutenir  que,  dans  l’édit  du  préteur,  la 
construction  doit  se  faire  ainsi  : Si  quis  petet  ex  justa  causa 
id  quod  traditur , etc. 

Mais  la  construction  naturelle  de  la  phrase  est  bien  plutôt  : 
Si  quis  petet  quod  traditur  (ou  traditum  est)  ex  justa 
causa , et  nondum  usucaptum,  Elle  me  paraît  mise  hors 
de  doute  par  la  manière  dont  Gaius  s’exprime  (2)  : « Datur 
autem  hæc  actio  ei  qui  ex  justa  causa  tradilam  sibi  rem 
nondum  usuccpit , eamque  araissa  possessione  petit,  » 

La  citation  faite  ici  est  une  citation  tronquée,  qui  doit 
s’entendre  comme  s’il  y avait:  ex  justa  causa petet  r 


(t)  Par  exemple  Zimmern,  l.  c.,  p,  336. 
(2)  Inst.,  comm.  IV,  § 36. 
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les  points  remplaçant  les  mots  intermédiaires  et  nondum 
usucaptum  , qui  ont  été  omis  pour  abréger,  attendu  d’ailleurs 
que  le  commentaire  suivant  ne  portait  pas  sur  ces  mots, 
comme  on  a omis  aussi  traditur  y déjà  commenté  (Z.  4,  § 2). 

Ces  mots  du  commentaire  d’ Ulpien  : qui  igitur  justam 
causam  traditions  habet , utitur  Publiciaria,  viennent, 
du  reste,  surabondamment  prouver  que  ex  justa  causa  se 
lie  à traditur. 

, % 4 

Quiconque  a une  juste  cause  de  tradition  peut  user  de  la 
Publicienne.  Une  juste  cause,  c’est  un  fait,  une  circonstance 
dénotant  l’intention  de  transférer  ou  d’acquérir  la  propriété. 

Ce  n’est  donc  pas  seulement  à l’acheteur  de  bonne  foi, 
continue  Ulpien,  que  compète  la  Publicienne,  mais  à toutes 
autres  personnes  pouvant  invoquer  une  juste  cause  de  tradition. 

Remarquons  d’abord  ici  une  preuve  que  l’édit  contenait  la 
double  mention  i si  quis  id  quod  bona  fide  émit , vel  id 
quod  traditur  ex  jmtaoausa,  ce  que  j’ai  tûché  d’établir 
plus  haut  (p.  446). 

Parcourons , avec  Ulpien  et  Paul , les  diverses  justes  causes 
qui  ont  pu  motiver  la  tradition  et  fonder  l’action  publicienne. 

La  première  ne  présente  aucune  difficulté.  La  chose  livrée 
pour  cause  de  dot  au  mari  peut  être  usucapée  par  celui-ci, 
soit  qu’elle  ait  été  estimée  ou  non.  , 

Si  elle  n’a  pas  été  estimée,  le  mari  la  possède  et  l’usucape 
pro  dote , et  quand  arrive  un  cas  où  il  doit  restituer  la  dot, 
c’est  de  cette  chose  même  qu’il  est  débiteur. 

Si  la  chose. a été  estimée,  le  mari  la  possède  et  l’usucape 
pro  emptore ; c’est  le  prix  et  non  la  chose  qui  est  en  dot  et 
dont  il  est  débiteur,  le  cas  de  restitution  échéant  (1).  Dans  - 
les  deux  hypothèses,  il  a l’action  publicienne. 

(1)  Voy.  mes  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentés,  p.  75,  et  p.  4 04, 
405. 
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Le  second  cas  indiqué  par  Ulpien , celui  de  la  chose  livrée 
ex  causa  judicati , soulève  des  difficultés  sérieuses. 

Quand  peut-on  dire  que  res  tradita  est  ex  causa  judi- 
cati? Dans  quel  cas  un  jugement  peut-il  fournir  une  justa 
causa  traditionis? 

Un  jugement  peut  avoir  été  rendu  sur  une  action  réelle  ou 
sur  une  action  personnelle.  Plaçons-nous  successivement  dans 
les  deux  hypothèses. 

I.  Le  juge  de  l’action  réelle  a pu  trouver  les  preuves  du 
demandeur  suffisantes  ou  insuffisantes. 

S’il  les  trouve  insuffisantes,  il  absout  le  défendeur.  Celui- 
ci  restant  ainsi  en  possession  de  la  chose,  le  cas  de  tradition 
que  nous  cherchons  ne  se  présente  pas.  Ce  possesseur  ne  peut 
d’ailleurs  avoir  l’idée  d’invoquer  comme  un  titre  un  jugement 
qui  ne  le  déclare  pas  propriétaire,  mais  qui  reconnaît  seule- 
ment qu’il  n’est  pas  prouvé  que  le  demandeur  soit  propriétaire. 

Si  le  juge  est  convaincu  par  les  preuves  qu’a  fournies  le 
demandeur,  il  déclare  que  la  chose  revendiquée  est  à lui , et 
ordonne  que  le  défendeur  lui  restitue  cette  chose.  Le  défen- 
deur ayant  fait  cette  restitution , peut-on  dire  que  res  tradita 
est  ex  causa  judicati , qu’il  y a justa  causa  usucapionis  et 
par  conséquent  lieu  à l’action  publicienne  ? 

C’est  une  question  vivement  débattue  entre  les  inter- 
prètes (1). 


(I)  Pour  l’affirmative,  voyez  entre  autres  : 

Doneau,  Comment,  jur.  civ.,  Iib.  V,  c.  14,  § 13; 

Ant.  Favre,  Ration,  ad  h.  L; 

Arndts , Muss  ein  rechtskraftiyes  Urtheil  als  geniigender  Grund  zur 
Ersilzung  gellen?  dans  1 ’Archiv  f.  civ.  Prax.,  t.  XIII,  p.  283; 
Vangerow,  Lehrb.  d.  Pand.,  t.  I,  p.  679; 

Sintenis,  Civilrecht,  1. 1,  p.  504,  note  52. 

Pour  la  négative,  voyez  : 
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Je  crois  la  solution  négative  plus  conforme  aux  principes. 

Rappelons , en  effet , ce  qu’il  faut  entendre  par  justa 
causa . 

La  juste  cause  est  un  fait  qui  met  hors  de  doute,  de  la 
part  de  celui  qui  livre  une  chose,  l’intention  d’en  transférer 
la  propriété  en  même  temps  qu’il  en  transfère  la  possession , 
et  qui  autorise  ainsi  celui  qui  la  reçoit  à la  posséder  comme 
propriétaire. 

Celui-ci  devient  propriétaire  sur-le-champ  s’il  n’y  a pas 
d’obstacle  soit  dans  la  qualité  de  la  chose  livrée  ( res  man- 
cipi),  soit  dans  le  pouvoir  de  la  personne  qui  livre  (absence 
du  droit  d’aliéner);  sinon,  il  ne  devient  propriétaire  qu’autant 
que  sa  possession  s’est  prolongée  pendant  le  temps  requis  pour 
l’usucapion. 

Quand  l’obstacle  consiste  en  ce  que  celui  qui  livre  n’a  pas 
le  pouvoir  d’aliéner  comme  propriétaire  ou  fondé  de  pouvoir 
du  propriétaire,  il  faut,  pour  faire  courir  l’usucapion,  que 
celui  qui  reçoit  soit  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  croie  à l’exis- 
tence de  ce  pouvoir  qui  manque. 

La  justa  causa  en  vertu  de  laquelle  vous  pouvez  acquérir 
par  usucapion  la  propriété  de  la  chose  livrée  est  donc  unique- 
ment celle  en  vertu  de  laquelle  vous  auriez  pu  acquérir  immé- 
diatement cette  propriété  par  la  tradition  : il  faut  toujours 
une  justa  causa  transferendi  dominii,  soit  que  la  transla- 
tio  dominii  s’opère  statim  ou  post  tempus. 


Unlerhoizner,  Yerjdhrungslehre,  1. 1,  p.  400; 

Danz , Giebt  res  judicata  im  Eigenthumsprocesse  einen  neuen  Rechts- 
grund  zur  Ersitzung  ? dans  la  Zeitschrift  f.  Civilr.  u.  Proz. , t.  V, 
P-  213; 

Puchta,  Vorlesungen  über  dus  heutige  romische  Recht,  § 157; 

Stephan , Kann  ein  rechtskraftiges  ErkenrUniss  Ersitzungstitel  sein? 
dans  VArchiv  f.  civ.  Prax.,  t.  XXXI,  p.  353; 

K.  Sell , Lehre  d.  dingl.  Rechte,  1. 1 , p.  203. 
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Trouverons-nous  ce  caractère  dans  le  jugement  qui  donne 
gain  de  cause  au  revendiquant?  Évidemment  non. 

Le  juge,  dans  une  action  in  rem , n’a  pas  l’intention  ni 
le  pouvoir  de  conférer  au  demandeur  un  droit  de  propriété 
ou  autre  droit  réel  qu’il  n’avait  pas  auparavant,  mais  seule- 
ment de  déclarer  un  droit  qui  appartient  déjà  au  demandeur 
et  qui  lui  est  contesté  (1).  En  ordonnant  au  défendeur  de 
restituer  la  chose,  il  entend  seulement  lui  enjoindre  de  remet- 
tre le  demandeur  en  possession , et  non  de  transférer  à celui-ci 
un  droit  de  propriété,  puisqu’il  vient  de  déclarer  que  ce  droit 
appartient  actuellement  à ce  demandeur.  Le  défendeur,  en  exé- 
cutant cet  ordre,  n’a  pas  non  plus  l’intention  de  transférer  au 
demandeur  aucun  droit  (a  fortiori , si  la  restitution  s’opère 
manu  militari ).  Ainsi  il  est  impossible  de  voir  ici  une  ira - 
ditio  ex  justa  causa  transferendi  dominii  : partant , pas 
de  juste  cause  sur  laquelle  le  demandeur  puisse  s’appuyer  pour 
l’usucapion  et  l’action  publicienne,  s’il  n’était  réellement  pas 
propriétaire,  comme  le  juge  l’a  déclaré  : il  ne  peut  invoquer 
que  le  titre  qu’il  aurait  eu  antérieurement  (2). 

En  est-il  autrement  quand  le  juge  reconnaît  que  le  défen- 
deur a accompli  l’usucapion  pendant  l’instance,  et  lui  ordonne, 
non  pas  seulement  de  restituer  la  possession  au  demandeur, 


> 

(1)  Ulpien,  L.  8,  § 4,  /).,  Si  servitus  vindicetur  : a Et  si  quidem  is 
obtinucril  qui  servitutem  sibi  défendit,  non  débet  ei  servitus  cedi,  sivo 
reefe  pror.untiatum  est,  quia  habet,  sive  perperam,  quia  per  sententiam 
non  debet  servitus  conslilui,  sed  quæ  est  declarari.  » — a Si  celui  qui 
soutient  avoir  une  servitude  a obtenu  gain  de  cause,  la  servitude  ne  doit 
pas  lui  être  cédée  (il  ne  faut  pas  lui  faire  une  cession  in  jure  de  la  servi- 
tude), soit  que  le  juge  ait  bien  prononcé,  parce  qu’alors  le  demandeur 
a cette  servitude,  soit  que  le  juge  ait  mal  prononcé,  parce  que  la  sen- 
tence ne  doit  pas  constituer  une  servitude,  mais  déclarer  celle  qui 
existe.  » 

(2)  Voy.  Danz  et  Stephan , l c. 
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mais  de  lui  retransférer  la  propriété  (I)?  Plusieurs  auteurs  (2), 
même  parmi  ceux  qui  n’admettent  pas  que  l’usucapiou  puisse 
çvoir  lieu  dans  le  cas  précédent  (3),  pensent  qu’elle  procé- 
dera dans  le  cas  actuel.  En  effet,  disent-ils,  le  juge  ne  se 
contente  pas,  comme  tout  à l’heure,  de  reconnaître  et  de 
maintenir  le  rapport  de  droit  existant;  il  veut  le  changer  : il 
ordonne  au  défendeur  de  transférer  au  demandeur  la  propriété 
que  lui  défendeur  a acquise  par  usucapion.  La  tradition  or- 
donnée aura  donc  pour  effet  de  rendre  le  demandeur  proprié- 
taire, si  effectivement  le  défendeur  l’était  devenu;  et  si  le 
juge  s’est  trompé  en  déclarant  que  le  demandeur  était  pro- 
priétaire lors  de  la  litiscontestation  et  en  croyant  que  le  dé- 
fendeur avait  accompli  l’usucapion  durant  l’instance;  si,  en 
réalité,  un  tiers  était  propriétaire,  et  que  l’usucapion  ne 
se  soit  pas  accomplie,  par  exemple,  à cause  de  la  mauvaise 
foi  du  défendeur  ou  par  suite  d’une  interruption  dans  sa  pos- 
session , le  demandeur,  qui  ne  redeviendra  pas  immédiatement 
propriétaire , sera  au  moins  en  position  de  le  devenir  par  usu- 
capion, s’il  est  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  s’il  ignore  les 
obstacles  qui  ont  empêché  le  défendeur  d’usucaper  : l’usuca- 
pion , au  profit  du  demandeur  victorieux , procédera  donc  en 
vertu  du  jugement,  t\r  causa  judicati. 

Quelque  plausible  que  semble  d’abord  cette  opinion,  je  ne 
la  crois  pas  fondée.  Si  le  juge  enjoint  au  défendeur  de  re- 
transférer la  propriété  au  demandeur,  c’est  qu’il  a reconnu 
que  celui-ci  avait  la  propriété  au  moment  de  la  litiscontesta- 
tion, et  qu’il  fallait  le  remettre  dans  la  position  où  il  aurait 


(!)  Voy.  ci-dessus  Introd.,  n°  31 , et  commentaire  sur  la  L.  18,  De  rei 
vind.,  p.  194. 

(2)  Voy.  Arndts,  p.  286  ; Vangerow,  p.  679. 

(3)  Par  exemple  Danz,  p.  280-283. 
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été  si  le  jugement  avait  pu  être  rendu  à ce  moment-là.  Le 
juge  a ainsi  reconnu  le  titre  sur  lequel  le  demandeur  fondait 
sa  propriété  et  dont  il  devait  fournir  la  preuve.  Ce  n’est  donc 
pas  dans  le  jugement  sur  la  revendication , mais  dans  cet 
ancien  titre  d’acquisition,  qu’il  faut  chercher  la  base  de  l’usuca- 
pion  du  demandeur,  dans  le  cas  où  le  défendeur  n’aurait  lui- 
même  réellement  pas  usucapé,  comme  le  juge  l’a  cru,  et  où 
par  conséquent  le  droit  de  revendication  du  tiers  propriétaire 
subsisterait  encore  : c’est  donc  ex  causa  pristina  empli , 
dmati,  etc.,  et  non  ex  causa -nova  judicati,  que  le  deman- 
deur victorieux  pourrait  accomplir  l’usucapion  et  invoquer 
l’action  publicienne.  Il  en  est  ici  comme  dans  l’hypothèse  où 
un  vendeur , en  vertu  du  pacte  commissoire  ou  de  quelque 
autre  clause  résolutoire  semblable , se  fait  retransférer  par 
l’acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue  : il  ne  peut  certai- 
nement pas  se  faire  de  cette  translation  un  nouveau  titre  pour 
l’usucapion;  il  ne  peut  que  continuer  l’usucapion  qu’il  aurait 
commencée  en  vertu  de  son  titre  d’acquisition  primitif,  en 
joignant  à sa  propre  possession  le  temps  de  la  possession  inter- 
médiaire de  son  acheteur  (1). 

Ainsi  donc,  dans  tous  les  cas  le  jugement  qui  donne  gain  de 
cause  au  revendiquant,  n’ayant  pas  pour  but  de  lui  conférer 
un  droit  nouveau,  mais  de  reconnaître  le  droit  qu’il  a déjà, 
ne  peut  être  un  titre  nouveau  pour  l’usucapion  : elle  ne  peut 
donc  procéder  ici  ex  causa  jud ica ti. 

On  objecte  (12)  que  la  justa  causa,  exigée  pour  l’usucapion 
n’étant  que  le  fondement  de  la  bona  fides , le  jugement  rendu 
sur  un  droit  de  propriété  contesté  doit  être  considéré  comme 
une  cause  suffisante  pour  l’usucapion,  puisqu’il  doit  lever  tous 


(1)  Yoy.  Stephan , l.  c.,  p.  338. 

(2)  Voy.  Àrndts,  l.  c.  p.  283. 


DIG.,  VI,  2,  DE  PUBLICIANA  IN  REM  ACTTONE,  L.  3,  § 1.  469 

les  doutes  sur  la  validité  du  titre  antérieur  de  possession  et 
au  besoin  en  couvrir  les  vices.  Le  demandeur  a donc  désormais 
un  juste  sujet  de  se  croire  propriétaire. 

Cette  objection  part  d’une  fausse  idée  de  la  bona  fîdes  et 
de  la  justa  causa . La  juste  cause  n’est  pas  destinée  à moti- 
ver la  bonne  foi,  la  bonne  foi  ne  se  fonde  pas  sur  la  juste 
cause.  La  justa  causa , c’est  le  fait  qui  détermine  le  but  de 
la  tradition  et  lui  donne  la  vertu  de  transférer  la  propriété. 
La  bona  fîdes,  c’est  la  croyance  que  celui  qui  livrait  la  chose 
avait  le  droit  de  transférer  la  propriété.  Ce  n’est  pas  la 
croyance  que  l’on  est  soi-méme  devenu  propriétaire  (J).  11  y a 
justa  causa,  par  exemple  si  j’ai  acheté  de  Titius  une  chose 
qu’il  m’a  livrée;  il  y a bona  fîdes,  si  je  crois  que  Titius  avait, 
comme  propriétaire  ou  fondé  de  pouvoir  du  propriétaire,  droit 
d’aliéner  la  chose.  Quelquefois  la  croyance  que  j’ai  de  l’exis- 
tence d’une  justa  causa  qui  n’a  réellement  pas  existé,  quand 
cette  croyance  se  fonde  sur  une  erreur  de  fait  très-excusable, 
me  tient  lieu  de  justa  causa;  c’est  ce  qu’on  appelle  un  titre 
putatif.  Par  exemple,  je  crois  que  mon  esclave  a acheté  une 
chose,  parce  qu’il  me  l’a  dit,  tandis  qu’il  n’a  fait  que  la  louer  : 
je  pourrai  usucaper.  Mais  si  je  m’imagine  qu’un  titre  non 
translatif  de  propriété  a cette  vertu , par  exemple,  que  la  tra- 
dition qui  m’est  faite  en  exécution  d’un  louage  me  transfère 
la  propriété , c’est  une  erreur  de  droit  qui  ne  pourra  pas 
servir  de  fondement  à l’usucapion.  « Nunquam  in  usucapio- 
nibus  juris  error  possessori  prodest  (2).  » — « Injure  erranti 
non  procedit  usucapio  (3).  » 

Appliquons  ces  principes  au  cas  qui  nous  occupe.  Le  juge- 
ment rendu  en  faveur  du  revendiquant  est  déclaratif  et  non 

(1)  V.  l’Introduction,  n°  45,  note  2 de  la  p.  16. 

(2)  Paul,  L.  34,  pr.,  D.,  De  usurp.  et  usucap . 

(3)  Pomponius , L.  32 , § 4 , eod. 
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translatif  de  propriété  : s’il  confirme  le  demandeur  dans  la 
croyance  qu’il  avait  de  la  bonté  de  son  titre  d’acquisition  , si 
même  il  fait  naître  en  lui  à cet  égard  une  confiance  qu’il  n’a- 
vait pas,  il  n’ajoute  dans  la  réalité  rien  à la  valeur  de  ce 
litre.  La  croyance  du  demandeur,  qui  s'imaginerait  que  ce 
jugement  a eu  l'efficacité  d’accroître  en  quelque  chose  sou 
droit,  ou  de  lui  donner  un  droit  nouveau,  est  une  erreur  de 
droit  qui  ne  saurait  lui  profiter  ni  pour  l’usucapion,  ni  pour 
l’action  publicienne,  mais -qui  ne  lui  nuira  pas  non  plus  si  son 
ancien  titre  peut  le  conduire  à l’usucapion. 

On  insiste  et  l’on  dit  (1)  : Il  est  un  cas  où  le  jugemeht  qui 
donne  raison  au  revendiquant,  quoiqu’il  semble  seulement 
déclarer  le  droit  de  propriété  que  le  revendiquant  a déjà,  lui 
en  confère  véritablement  un  qu’il  n’avait  pas  : c’est  le  cas  où 
le  défendeur  était  réellement  propriétaire;  car  le  demandeur 
devant  dorénavant,  en  vertu  de  l’autorité  de  la  chose  jugée  , 
être  considéré  comme  propriétaire,  la  propriété  a donc  passé 
du  défendeur  au  demandeur;  le  jugement  est  donc  ici  un  titre 
translatif  de  propriété.  « Ainsi,  conlinue-t-on,  alors  même 
que  le  demandeur  a encore  personnellement  quelques  doutes  sur 
le  point  de  savoir  si  c'est  lui  ou  le  défendeur  qui  est  le  véritable 
propriétaire  de  la  chose  contestée,  pourvu  qu’il  ne  sache  pas 
que  la  chose  appartient  à un  tiers,  il  peut  désormais  avoir  la 
confiance  que  la  propriété,  qui  peut-être  appartenait  au  défen- 
deur, lui  a été,  en  tout  cas,  transférée  à lui  demandeur  par  la 
sentence  du  juge.  » 

Pour  réfuter  cet  argument,  je  ne  dirai  pas  que  le  juge- 
ment, ne  produisant  pas  d’efiet  contre  les  tiers,  ne  peut  pas 
servir  de  titre  5 l’usucapion  contre  un  tiers  propriétaire.  On 


(I)  Arndls,  l.  c.,  p.  283-287. 
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répondrait  (1)  que  la  vente,  la  donation  , etc* , ne  fon- 
dent aussi  que  des  rapports  obligatoires  entre  les  parties ,- 
et  que  cependant  ils  servent  de  justa  causa  pour  l’usucapion. 
Mais  je  rappellerai  que  la  vente  ou  la  donation , etc. , est 
une  justa  causa , parce  quelle  indique  l’intention  de  trans- 
férer la  propriété,  intention  qui  se  réalise  par  la  tradition  que 
fait  en  conséquence  le  vendeur  ou  donateur , qui  veut  trans- 
férer la  propriété,  à l’acheteur  ou  donataire,  qui  veut  l’acquérir. 
Rien  de  semblable  dans  la  déclaration  du  juge  et  dans  la  res- 
titution qui  la  suit.  Ceux  qui  supposent  dans  le  demandeur 
l’idée  que,  s’il  n’est  pas  propriétaire,  comme  le  juge  le  dé- 
clare, cette  déclaration  lui  transportera  du  moins  la  propriété 
que  pourrait  avoir  le  défendeur,  supposeront-ils  aussi  dans  le 
juge  la  volonté  complexe  de  reconnaître  au  demandeur  la 
propriété,  parce  qu’elle  lui  paraît  prouvée  par  les  débats,  et 
de  la  lui  attribuer  éventuellement,  pour  le  cas  où  il  se  serait 
trompé  en  pensant  qu’elle  lui  appartient  déjà?  Iront-ils  jusqu’à 
prêter  aussi  au  défendeur  l’intention  bénévole  de  transférer  au 
demandeur  la  propriété,  dans  le  cas  où  le  juge  aurait  commis 
une  erreur  en  déclarant  ce  demandeur  propriétaire?  Quelle 
série  de  suppositions  étranges  ! . 

Un  autre  auteur  (2)  pose  d’une  manière  plus  énergique  la 
thèse  .que  nous  combattons,  en  y ajoutant  une  condition. 
« Sans  doute,  dit-il,  la  sentence  devrait  toujours,  en  prin- 
cipe (3),  déclarer  seulement  le  droit  qui  existe,  et  partant  il  ne 
pourrait  jamais  arriver  qu’un  demandeur  non  propriétaire  obtînt 
gain  de  cause.  Mais,  comme  tel  n’est  pas  toujours  le  cas  dans  la 
réalité,  le  droit  positif  y a pourvu  par  cette  règle  que  même 
l’injustice  au  fond  doit  valoir  dans  la  forme  comme  droit  vis- 


(1)  Arttdts,  i c.,  p.  285.  — Vangerow,  p.  681. 

(2)  Vangerow,  p.  680. 

(3)  « Der  Rechtsidee  nach.  » 
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à-vis  de  la  partie  qui  succombe  (1),  et  qu  ainsi  le  vainqueur  doit, 
envers  l’autre  partie,  être  réellement  investi  du  droit  réclamé, 
qu’il  l’eût  ou  non  originairement.  Ceci,  appliqué  à notre  hypo- 
thèse, conduit  nécessairement  à ce  résultat  que  le  demandeur 
victorieux  est  considéré  comme  propriétaire  à l’égard  du  défen- 
deur vaincu,  et  qu’il  est  même  devenu  véritablement  proprié- 
taire par  le  jugement , si  le  défendeur  avait  la  propriété  ; en 
d’autres  termes,  que,  par  le  jugement  passé  en  force  de  * 
chose  jugée , la  propriété  du  défendeur  vaincu  a été  trans- 
férée au  demandeur  victorieux  (2).  Si  le  demandeur  qui  a 
obtenu  gain  de  cause  connaît  cette  règle,  et  qu’il  croie  que  le 
défendeur  a réellement  été  propriétaire,  il  se  trouve  évidem- 
ment dans  la  même  position  où  il  serait  s’il  avait,  en  vertu 
d’un  achat,  d’un  échange,  etc.,  reçu  une  chose  d’un  proprié- 
taire putatif.  » 

A ce  raisonnement  je  réponds  que  la  règle  établie  par  le 
droit  positif  se  réduit  à ceci,  que  le  plaideur  qui  a succombé 
ne  peut  plus,  par  un  nouveau  procès,  contester  à son  ad- 
versaire victorieux  le  droit  que  le  jugement  lui  a reconnu 
justement  ou  injustement;  qu’ainsi,  dans  notre  hypothèse,  le 

(1)  « So  hat  das  positive  Recht  durch  die  Verftigung  nachgeholfen,  dass 
auch  das  materielle  Unrecht  dem  Besiegten  gegeniiber  formell  als  Recht 
gelten...  soit.  » 

(2)  M.  de  Vangerow,  après  Doneau,  cite  à l’appui  Ulpien,  L.  3,  § 3, 
/).,  De  rebus  eorum  qui  sub  tutela  vel  cura  sunt  sine  decreto  non  alie - 
nandis  : « Idemque  erit  dicendum  et  si  fundus  petitus  sit  qui  pupilli  fuit, 
et  contra  pupillum  pronuntiatum,  tutoresque  restituerunt;  nam  et  hic 
valebit  alienalio  propter  rei  judicalœ  auctoritatem.  » Ce  texte  ne  prouve 
rien  pour  la  thèse  que  nous  combattons  : il  prouve  seulement,  ce  dont 
personne  ne  doute,  que,  pour  le  défendeur  qui  succombe  quoique  dans 
la  vérité  il  fût  propriétaire,  le  résultat  est  celui  d’une  aliénation;  et  que, 
comme  cette  aliénation  est  nécessaire,  puisqu’elle  est  l’effet  d’un  juge- 
ment, on  ne  pourra  pas  l’attaquer  comme  on  attaquerait  l’aliénation  vo- 
lontaire d’un  fonds  de  terre  appartenant  à un  pupille,  que  les  tuteurs 
auraient  faite  sans  un  décret  du  magistrat.  Voy.  Stephan,  I.  c.,  p.  372. 
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défendeur  ni  ceux  qui  dériveront  ultérieurement  leur  droit  de 
lui  ne  peuvent  plus  contester  au  demandeur  le  droit  de  pro- 
priété que  le  juge,  à tort  ou  à raison,  a déclaré  appartenir 
à celui-ci.  Le  demandeur  victorieux  fera  désormais  respecter 
ce  droit  par  une  action  ou  par  une  exception  fondée  sur  la 
chose  jugée.  Il  n’a  pas  besoin  pour  cela  d’usucapion.  Mais, 
quant  aux  procès  qui  peuvent  s’engager  entre  ce  demandeur 
et  des  tiers,  sa  position  n’est  nullement  changée  par  le  juge- 
ment qui  lui  a donné  gain  de  cause  contre  son  premier  adver- 
saire ; il  ne  pourra , pour  prouver  son  droit , tirer  aucun 
secours  de  ce  jugement , qui  ne  lui  a point  donné  un  droit 
nouveau,  et  n’a  point  corrigé  les  infirmités  de  son  droit  anté- 
rieur. Telle  est  la  véritable  portée  des  maximes  : Res  ju- 
dioata  aliis  neque  nocct , neque  prodest;  res  judicaln  jus 
fa  oit  inter  partes  (1). 

La  modification  apportée  par  l’auteur  que  nous  citons, 
savoir  que , pour  pouvoir  invoquer  comme  titre  à l’usucapion 
le  jugement  qui  le  déclare  propriétaire , le  demandeur  doit 
avoir  cru  que  le  défendeur  était  véritablement  le  proprié- 
taire, cette  modification  rend  cette  opinion  plus  logique,  mais 
fait  paraître  son  résultat  plus  choquant  (2).  11  est  logique , en 
effet,  d’exiger  que,  si  le  jugement  est  un  titre  d’usucapion, 
celui  qui  l’invoque  croie  à la  propriété  de  son  auteur,  et  pour 
achever  de  rendre  conséquente  cette  opinion , il  faudrait  faire 
un  pas  de  plus,  et  exiger  que  l’auteur  (le  défendeur  qui  suc- 
combe) ait  l’intention  de  transférer  la  propriété*  Môme  sans 
aller  jusque-là,  arrêtons-nous  un  instant  à considérer  l’étrange 
résultat  qui  se  présente.  Primus  croit  que  Secundus , posses- 
seur d’un  fonds,  en  est  le  propriétaire.  11  l’actionne  en  reven- 


* 

(4)  Conf.  Unterholzner,  p.  404  ; Stephon,  p.  364;  K.  Sell,  p.  206. 
(2)  Stephan,  p.  365. 
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dication  en  se  prétendant  lui-même  propriétaire , quoique 
persuadé  du  contraire.  II  parvient  à surprendre  la  conscience 
du  juge  par  des  preuves  spécieuses;  le  juge  le  déclare  pro- 
priétaire, et  ordonne  à Secundus  de  restituer  ce  fonds.  Cet 
ordre  exécuté,  Tertius,  véritable  propriétaire,  se  présente,  et 
Pfiiîius  prétend  se  faire  contre  Tertius  un  titre  du  jugement 
qu’il  a obtenu  contre  Secundus.  Le  pourra-t-il?  Non , si  en 
revendiquant  contre  Secundus , il  s’est  cru  propriétaire.  Oui , 
s’il  a bien  su  qu’il  n’était  pas  propriétaire  de  la  chose  qu’il 
revendiquait.  Et  ce  serait  la  position  de  ce  malhonnête  homme 
que  le  droit  civil  protégerait  par  l’usucapion,  et  le  droit  préto- 
rien par  l’action  publicienne!  Une  pareille  décision  serait  bien 
contraire  à l’esprit  de  ces  institutions,  bien  que  plusieurs  des 
conditions  qu’ elles  exigent  semblent  littéralement  remplies. 

Les  partisans  de  l’opinion  que  je  combats  (1)  argumentent 
encore  de  l’analogie  du  jugement  avec  la  transaction,  qui  est 
incontestablement  une  juste  cause  de  possession  pour  l’usuca- 
pion , comme  le  prouvent  les  textes  suivants  : 

Philippe , L.  8 , C. , De  asucap.  pro  empt . (VU,  20)  : 
» E\  causa  transactionis  habentes  justam  causam  possessions, 
usucapere  possunt.  » — « Ceux  qui  ont,  en  vertu  d’une  trans- 
action, une  juste  cause  de  possession,  peuvent  usucaper.  » 
Pomponius,  L . 29,  ZL,  De  usurp . et  usucap . : u Quum 
solus  heres  essem , existimarem  autem  te  quoque  pro  parte 
heredem  esse,  res  hereditarias  pro  parte  tibi  tradidi.  Pro- 
pius  est  ut  usu  eas  capere  non  possis , quia  nec  pro  herede 
usucapi  potest,  quod  ab  herede  possessum  est,  neque  aliam 
ullam  habes  causam  possidendi.  lta  tamen  hoc  verum  est,  si 
non  ex  transactione  id  factura  fuerit.  Idem  dicimus,  si  tu  quo- 
que existimes  te  heredem  esse;  nam  hic  quoque  possessio 


(4)  Voy.  Arndts,  p.  287. 
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veri  heredls  obstabit  tibi.  » — « Lorsque  j’étais  seul  héritier, 
mais  que  je  croyais  que  vous  étiez  aussi  héritier  pour  partie , 
je  vous  ai  livré  pour  partie  des  choses  héréditaires.  L’opinion 
la  plus  probable  est  que  vous  ne  pouvez  pas  les  usucnper , 
parce  que,  d’un  côté,  on  ne  peut  pas  usucaper  à titre  d’héri- 
tier ce  qui  a été  possédé  par  l’héritier,  et  que,  d’un  autre  côté, 
vous  n’avez  aucune  autre  cause  de  possession.  Toutefois  cela 
n’est  vrai  qu’ autant  que  cette  tradition  n’a  pas  été  faite  en 
vertu  d’une  transaction.  Nous  en  disons  autant  si  vous  aussi 
vous  croyez  être  héritier  ; car  ici  également  la  possession  du 
véritable  héritier  vous  fera  obstacle.  » 

L’analogie  entre  la  transaction  et  le  jugement  n’est  pas 
exacte  au  point  de  vue  qui  nous  occupe.  Dans  la  transaction 
chacun  fait , pour  éviter  ou  terminer  un  procès , Un  sacrifice 
de  quelque  droit  qu’il  a ou  croit  avoir.  Si,  à cet  effet,  une 
des  parties  donne  à l’autre  une  chose  qui  n’était  pas  l’objet 
du  procès,  il  y a incontestablement  jttsla  causa  pour  la  trans- 
lation, immédiate  ou  après  un  temps,  de  la  propriété.  Si  c’est 
l’objet  litigieux  lui-méme  que  l’un  abandonne  à l’autre,  moyen- 
nant quelque  avantage  qu’il  reçoit,  le  premier  a l’intention  de 
transporter  au  second  le  droit  de  propriété,  certain  ou  douteux 
à ses  yeux,  qu’il  peut  avoir  sur  cette  chose.  11  y a donc  tou- 
jours ici  intention  de  céder,  de  transférer  la  propriété,  inten- 
tion qui  ne  sc  trouve  pas  chez  le  défendeur  qui  succombe 
dans  la  revendication  (1). 

Le  cas  de  la  restitution  faite  par  le  défendeur  qui  succombe 
me  paraîtrait  ressembler  davantage  au  cas  prévu  dans  la 
première  partie  de  la  L.  29  précitée,  où  je  vous  ai  livré 
pour  partie  les  choses  héréditaires,  parce  que  je  vous  croyais 
mon  cohéritier.  Si  les  choses  héréditaires  dout  vous  prenez 

(t)  Conf.  Danz,  p.  284. 
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possession  n’avaient  jamais  été  possédées  par  l’héritier,  vous 
les  acquerriez,  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  par  l’usucapion 
prn  herede(  1).  Mais,  comme  telle  n’est  pas  l’hypothèse,  aurez- 
vous  quelque  juste  cause  pour  l’usucapion?  Non,  parce  que, 
en  vous  livrant  ces  choses,  je  n’avais  nullement  l’intention  de 
vous  transférer  la  propriété;  je  vous  croyais  copropriétaire 
avec  moi;  je  ne  faisais  que  me  conformer  au  droit  que  je 
vous  reconnaissais , comme  le  défendeur  qui  succombe  se 
conforme  au  droit  que  le  juge  a reconnu  à son  adversaire. 

Voici  un  texte  qui  paraît  fournir  une  objection  plus  forte. 

Julien,  L.  33,  § 3,  D. , De  usurp.  et  usucap.  : « Si 
inibi  Titius,  a quo  fundum  petere  volcbam,  possessione  ces- 
sent, usucapionis  causam  justam  habebo.  Sed  et  is  a quo  ex 
stipulatu  fundum  petere  volebam,  cedendo  mihi  possessione, 
si  solvendi  causa  id  fecerit , eo  ipso  efficiet  ut  fundum  longo 
lempore  capiam  ( texte  primitif  : usucapiam).  » — « Si  Titius, 
contre  qui  je  voulais  demander  un  fonds,  m’a  cédé  la  posses- 
sion, j’aurai  une  juste  cause  d’usucapion.  Pareillement  celui 
contre  qui  je  voulais  demander  un  fonds  en  vertu  d’une  stipu- 
lation, en  me  cédant  la  possession  , s’il  le  fait  pour  cause  de 
payement,  amènera  ce  résultat  que  j’acquerrai  le  fonds  par 
un  longtemps  (par  usucapion).  » 

Celui  qui,  sachant  que  le  fonds  qu’il  possède  va  être  re- 
vendiqué contre  lui , en  cède  la  possession  à son  adversaire, 
reconnaît,  dira-t-on,  la  propriété  de  celui-ci,  et  par  con- 
séquent n’entend  lui  transporter  aucun  droit  : or,  puisqu’on 
admet  néanmoins  ici  une  juste  cause  d’usucapion,  cette  cause 
doit  exister  aussi  dans  le  cas  du  défendeur  qui  restitue  la  pos- 
session au  demandeur  reconnu  propriétaire  par  jugement  (2). 


(1)  Gaius,  Instit.,  comm.  Il,  § 52. 

(2)  Voy.  Ârndts,  p.  288. 
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Je  réponds  que  rien  n’annonce  ici , de  la  part  de  celui  qui 
cède  la  possession,  l’intention  de  reconnaître  le  droit  de 
l’autre  partie;  qu’il  a pu,  tout  en  continuant  de  croire  à son 
propre  droit,  en  faire  le  sacrifice,  parce  qu’il  n’attache  pas 
assez  de  prix  à cette  chose  pour  se  donner  l’embarras  d’un 
procès,  ou  bien  parce  qu’il  a reçu  ou  attend  quelque  ser- 
vice de  l’autre  partie,  etc.  Ainsi  on  peut  très-bien  entendre 
que  possessione  cedere  n’est  pas  simplement  laisser  la  place 
libre  à celui  qu’on  reconnaît  comme  propriétaire , mais  lui 
abandonner  la  propriété  qu’on  peut  avoir,  la  lui  trausférer. 
Ce  qui  semble  prouver  que  tel  est  le  sens  du  texte , c’est  le 
second  exemple  qu’il  contient,  où,  en  employant  la  même  ex- 
pression cedere  possessione,  le  jurisconsulte  ajoute,  si  solvendi 
causa  id  fecerit;  ce  qui  indique  bien  que  cette  cession  a pour 
but  de  transférer  la  propriété,  puisque  c’est  le  seul  moyeu 
d’acquitter,  solvere,  une  obligation  contractée  par  stipulation, 
obligation  qui  tend  toujours  à une  translation  de  propriété,  dtire, 
quand  elle  n’est  pas  autrement  précisée.  Cedere  possessione 
a donc  ici  une  autre  portée  que  restituere  possessionem  de 
la  part  du  défendeur  qui  succombe  dans  la  revendication  (1). 

Un  dernier  argument  des  partisans  de  l’opinion  contraire 
se  tire  du  texte  suivant. 

Ulpien,  L.  J 3,  § 9,  D. , De  adq.  possess.  : <■  Si  jussu 
judicis  res  mihi  restituta  sit,  accessionem  esse  mihi  dandam 
placuit.  » — « Si  une  chose  m’a  été  restituée  par  ordre  du 
juge,  on  a décidé  que  l’accession  doit  m’être  accordée.  » 


(<)  Conf.  Danz,  p.  286 , qui,  à l’appui  du  sens  qu’il  attribue  ici  à l'ex- 
pression possessione  cedere,  cite  ce  passage  de  Venuleius,  L.  52  , § 2 , 
D.,  De  adq.  possess.  : « Species  inducendi  in  possessionem  alicujus  rei 
estprobibere  ingredienti  vim  fieri  ; statim  enim  cedere  adversarium,  et 
vacuam  relinquere  possessionem  jubet , quod  multo  plus  est,  quam  resti- 
tuere. » 
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Donc,  dit-on  ,1a  restitution  faite  par  ordre  du  juge  confère 
la  possession  ex  justa  causa. 

Cette  conclusion  n’est  pas  exacte  : on  ne  dit  pas  que  celui 
auquel  la  chose  a été  restituée  par  ordre  du  juge  peut  com- 
mencer une  usucapion  en  vertu  de  ce  titre  ; on  dit  seulement 
qu’il  peut  joindre  à sa  propre  possession  celle  de  son  adver- 
saire. 

Par  exemple,  celui  qui  a concédé  une  chose  à précaire, 
peut,  quand  elle  lui  a été  restituée,  joindre  à sa  possession 
la  possession  du  concessionnaire  pendant  le  temps  qu’a  duré 
le  precarium. 

Ulpien,  après  avoir  donné  cette  décision  pour  le  cas.de 
restitution  volontaire  dans  le  § 7 , l’applique,  dans  le  § 9,  au 
cas  de  restitution  faite  par  ordre  du  juge.* 

Remarquez  du  reste  que  dans  ces  deux  paragraphes,  comme 
dans  tout  le  fragment  dont  ils  font  partie,  Ulpien  parlait  de  l’ac- 
cession de  possession  dans  l’interdit  Utruhi,  et  non  dans 
l’usucapion.  Mais,  comme  cette  doctrine  ne  pouvait  plus,  dans 
le  droit  de  Justinien,  s’appliquer  à cet  interdit  , qui  n’exige 
plus,  comme  autrefois,  une  possession  d’une  certaine  durée, 
sa  conservation  dans  les  Pandectes  montre  que  Tribonien 
a voulu  en  transporter  l’application  à l’usucapion , ce  qui,  pour 
le  dire  en  passant,  présente  certains  embarras  que  nous  ne 
pouvons  signaler  ici. 

Quant  à l’argument  qu’on  peut  tirer  de  la  similitude  du 
jugement  avec  le  serment,  nous  en  parlerons  en  expliquant  la 
L.  7,  § 7. 

En  terminant  cette  discussion  que  j’ai  été  entraîné  à pro- 
longer, un  peu  trop  peut-être,  par  l’importance  et  la  difficulté 
du  sujet,  ainsi  que  par  la  vivacité  de  la  polémique  qu’il  a sou- 
levée chez  nos  voisins  d’outre-Rhin,  je  persiste  à maintenir 
que  le  jugement , qui  déclare  le  revendiquant  propriétaire  et 
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ordonne  que  lu  ehose  lui  soit  restituée,  ne  peut  pas  lui  servir 
de  juste  cause  de  possession  à l’effet  de  commencer  une  usu- 
capion. 

Quant  au  cas  où,  faute  de  restitution,  le  défendeur  est  con- 
damné à l’estimation  de  la  chose , nous  allons  nous  en  occuper 
en  traitant  des  actions  personnelles. 

U,  Passons  aux  actions  personnelles , et  voyons  si  nous 
pourrons  y trouver  matière  à appliquer  ce  que  dit  Ulpien  : 
Item  si  res  ex  causa  judicati  sil  tradita. 

Le  défendeur  a été  absous  : ce  cas  est  étranger  à notre 
recherche.  . - 1 

Le  défendeur  a été  condamné  : la  condamnation  étant  tou- 
jours pécuniaire,  on  peut  supposer  que  le  condamné  a payé 
avec  des  écus  qui  ne  lui  appartenaient  pas,  ou  a donné  en  paye- 
ment, du  consentement  du  demandeur,  une  chose  qui  n’était 
pas  à lui.  Le  demandeur  de  bonne  foi  peut  usucaper;  mais 
n’est-ce  pas  plutôt  au  titre  pro  soluto , puisqu’il  veut  acquitter 
l’obligation  que  lui  impose  le  jugement?  C’est  ce  qu’admettent 
plusieurs  auteurs  (I).  D’autres  cependant  pensent  quo,  si  le 
payement  que  le  débiteur  fait  spontanément  fonde  le  titre 
pro  soluto,  le  payement  fait  pour  exécuter  un  jugement  peut 
bien  fonder  le  titre  pro  judiçato.  Le  rapprochement  que 
Tribonien  établit  entre  ce  cas  et  celui  du  payement,  par  l’in- 
tercalation du  passage  de  Paul  qui  forme  la  Z.  4 , vient  à 
l’appui  de  cette  explication.  Elle  est  encore  fortifiée  par  le 
voisinage  du  cas  analogue  de  l’abandon  noxal  dans  le  texte 
môme  d’Ulpien,  Z.  5. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s’applique  également  au  cas 
où,  dans  l’action  réelle,  le  défendeur,  faute  de  restitution,  est 
condamné  à l’estimation  de  la  chose. 


(4)  Voy.,-enlre  autres,  ünterholzner,  l.c.,  p.  384. 
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Dans  quelques  actions  personnelles  arbitraires  (comme  l'ac- 
tion Quod  met  us  causa),  et  probablement  aussi  dans  quel- 
ques actions  personnelles  de  bonne  foi  (comme  l’action  empli), 
le  juge,  après  avoir  reconnu  et  déclaré  que  le  défendeur  était 
obligé  à transférer  la  propriété  d’une  chose  (< dare  ou  au  moins 
traderé),  lui  ordonnait  d’exécuter  l’obligation,  et  ne  procé- 
dait à la  condamnation  que  s’il  n’obtempérait  pas  à cet  ordre. 
Si  le  défendeur , pour  éviter  cette  condamnation , livrait  la 
chose  qu’il  était  déclaré  devoir , le  demandeur  l’usucapait 
très-probablement  ex  judicali  causa  (4),  et  par  conséquent 
pouvait  intenter  l’action  publicienne. 

Telle  est  l’explication  la  plus  probable , selon  moi , mais 
assez  douteuse  cependant , de  ces  mots  : item  si  res  ex  causa 
judicali  sit  tradita. 

Paulus,  libro  XIX  ad  Edic-  4-  Paul,  Sur  l'Édit , tiv.  XIX. 

htm. 

Vel  solvendi  causa.  Ou  pour  payer. 

Quand  la  tradition  a lieu  dans  l’ intention  d’accomplir  une 
obligation,  il  y a juslus  litulus  pour  l’usucapion  et  partant 
pour  l’action  publicienne. 

Peu  importe  qu’on  ait  livré  la  chose  même  qui  était  due , 
ou  une  autre  agréée  en  remplacement  par  le  créancier. 

Hcrmogénien,  L.  -40  , D.,  De  usurp . et  usucap.  : « Pro 
soluto  usucapit  qui  rem  debiti  causa  recipit  ; et  non  tantum 
quod  debetur,  sed  et  quodlibet  pro  debito  solulum  hoc  titulo 
usucapi  potest.  » — Usucape  à titre  de  payement  ( pi'O  sv- 


(t)  Conf.  Danz,  p.  287  ; K.  Sell , p.  209,  note.  Ces  auteurs  s’expliquent 
sur  ce  point  dans  le  même  sens  que  moi,  sauf  qu’ils  paraissent  confon- 
dre l’ordre  de  livrer  la  chose  afin  de  prévenir  la  condamnatiun  pécuniaire 
avec  une  condamnation  à livrer  la  chose , qui  ne  pouvait  pas  avoir  lieu  du 
temps  d’Ulpien  et  de  Paul,  mais  qui  est  admise  dans  le  droit  de  Justinien. 
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» * ** 

luto ),  celui  qui  reçoit  une  chose  à cause  d’une  dette;  et  ce 
n’est  pas  seulement  ce  qui  est  dû , mais  tout  autre  objet  reçu 
en  payement  pour  la  chose  due , qui  peut  être  usucapé  à ce 
titre.  » '/ 

Il  est  également  indifférent,  sous  ce  rapport,  que  la 
créance  ait  existé  ou  non,  pourvu  qu’on  ait  cru  à son  exis- 
tence. 

Pomponius , Z.  3,  D. , Pro  suo  : « Hominem  quem  ex 
stipulatione  te  mihi  debere  falso  existimabas,  tradidisti  mihi. 
Si  scissem  mihi  nihil  deberi,  usu  eum  non  capiam  ; quia 
( mieux  : quod)  si  nescio , verius  est  ut  usucapiam  ; quia  ipsa 
traditio  ex  causa  quam  veram  esse  existimo,  sufficit  ad  effi- 
ciendum  ut  id  quod  mihi  traditum  est  pro  meo  possideara.  Et 
ita  Neratius  scripsit,  idque  verum  est.  » — « Vous  m’avez 
livré  un  esclave  que  vous  croyiez  faussement  me  devoir  en 
vertu  d’une  stipulation.  Si  je  sais  que  rien  ne  m’est  dû,  je 
ne  l’usucaperai  pas;  que  si  je  l’ignore,  il  est  plus  vrai  de  dire 
que  je  l’usucaperai,  parce  que  la  tradition  elle -même,  en  vertu 
d’une  cause  que  je  crois  vraie,  suffit  pour  faire  que  je  possède 
comme  mien  ce  qui  m’a  été  livré.  C’est  ce  qu’a  écrit  ÎNéra- 
tius , et  je  regarde  cette  opinion  comme  vraie.  » 

Ainsi  ces  mots  de  la  L.  5 : sive  ver  a causa  sit , sire  fàlsa 
peuvent  s’appliquer  au  cas  de  payement  cité  ici  par  Paul , 
comme  à celui  d’abandon  noxal  rapporté  là  par  Ulpien.  Il  n’y 
a d’exception  qu’à  l’égard  de  la  tradition  faite  par  le  vendeur 
à l’acheteur  en  vue  d’exécuter  l’obligation  qu’il  a contractée 
par  la  vente  : ici  la  croyance  qu’il  y a eu  un  contrat  de  vente 
ne  suffit  pas  (sauf  dans  des  cas  très-rares  d’une  erreur  presque 
invincible);  il  faut  qu’une  vente  ait  été  véritablement  con- 
tractée. Cette  différence  dans  la  règle  de  droit  en  a amené  une 
dans  l’expression.  Quand  une  chose  a été  livrée  en  vertu  d’une 
vente,  l'acheteur  possède  et  usucape pro  emptore , tandis  que, 
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si  une  chose  à été  livrée  pour  acquitter  quelque  aiitrc  obliga- 
tion , otl  dit  qti’il  y a possession  et  usiicapion  pro  soluto. 

Paul,  Z.  48,  D. , De  usiirp.  cl  usucap.  : « Si  existi- 
mans  me  debere  tibi  tradam , ita  demum  usucapio  sequilur,  si 
et  tu  putes  debitum  esse.  Aliud  est,  si  putem  me  ex  causa 
vettditi  teheri,  et  ideo  tradam;  hic  énitn,  nisi  dctio  (proba- 
blement emptio)  præcedat , pro  emptore  usucapio  locum  non 
habet.  Diversitatis  causa  in  illo  est,  quod  in  cæteris  caüsis 
solutionis  tempus  inspicitur , neque  interest , quiim  stipulor , 
sciam  alienum  esse,  ned  ne;  sufficit  enim , me  putaré  tüum 
esse,  quum  solvisj  in  emptiohe  autem  et  contractus  tempus 
inspicitur,  et  quo  solvitur,  nec  potest  pro  emptore  lisùcaperè, 
qui  non  émit , nec  pro  soluto , sicut  in  cæteris  contractibus.  » 
— «Si,  croyant  que  je  vous  dois,  je  vous  livre  une  chose, 
l’usucapion  hé  court  qu’ autant  que  vous  pensez  aussi  qu’elle 
vous  est  due.  Il  en  est  autrement  si  je  crois  être  tenu 
pour  cause  de  vente , et  que  je  vous  livre  là  chose  par  ce 
motif  ; car  ici,  si  un  achat  n’a  pas  précédé,  l’usücapion  à titre 
d’achat  (pro  emptoi'e ) n’a  pas  lieu.  La  raison  de  cette  diffé- 
rence consiste  eh  ce  que,  dans  les  autres  Cas,  oh  considère  le 
temps  du  payement,  et  peu  importe  que , quand  je  stipule,  je 
sache  ou  non  que  la  chose  est  à autrui;  il  suffit  que  je  croie 
qu’elle  est  à moi  lorsque  vous  me  la  livrez  en  payement  i tandis 
que  dans  l’achat  on  considère,  et  le  temps  du  contrat,  et  celui 
du  payemeht  j ainsi  celui  qui  n’à  pas  acheté  ne  peut  pas  usu- 
caper  à titre  d’achat , et  il  11e  peut  pas  non  plus  usucaper  à 
titre  dé  payement,  comme  dans  les  antres  contrats  (1).  » 

Cette  différence  tient,  suivant  moi,  à ce  que  les  lois  sur 

l’usücapioh,  ainsi  que  l’édit,  mentionnaient  spécialement  le  cas 

- 


(J)  Conf.  Paul,  L . 2,  pr.,  Z).,  Pro  emyt que  je  rapporterai  dans  le 
commentaire  sur  la  Z.  7,  § 17,  ci-sprés. 


DlG.,  VI,  2,  DE  PUULIVIA.XA  )N  HEU  ACflÛNE,  L.  5.  483 

d’achat  de  bonne  foi  (si  quis  honn  fide  émit),  tandis  que, 
hors  ce  cas,  elles  parlaient  eh  général  de  la  tradition  faite 
pour  une  juste  càùse  (quod  traditur  ex  jnsla  causa)  (vby. 
L.  1 ci-dessus,  p.  445  et  suiv.).  Jè  développerai  cette  idée 
en  expliquant  la  X.  1,  § 41  et  17. 

5i  Ulpianub,  tibro  XVI  ad  5.  ULpieh  , Sur  (Édit,  lie. 
Edictum.  XVI. 

Vel  ex  causa  noxæ  dediiionis,  Ou  pour  cause  d’abandon 
sive  vera  causa  «it , sive  falsa.  noxal , que  la  cause  soit  vraie  ou 

fausse. 

Celui  qui,  pour  se  dispenser  de  payer  la  réparation  du  délit 
cotnmis  par  son  esclave,  fait  l’abandon  de  l’esclave  délinquant 
(fioxœ  deditio) , effectue  une  sorte  de  payement , ce  qui  ex- 
plique pourquoi  les  compilateurs  oht  rapproché  les  fragments 
qüi  mentionnent  ces  deux  cas.  La  tradition  faite  à celui  qui  a 
souffert  du  délit  ne  le  rend  pas  propriétaire  de  l’esclave , qui 
est  res  mancipi  : que  cet  esclave  appartînt  ou  non  à celui 
qüi  a fait  l’abandon  noxal,  celui  qui  lé  reçoit  n’en  deviendra 
dominas  ex  juré  Quirilium  que  par  l’üsiic&pion;  en  atten- 
dant il  aura  l’action  publicienhe.  Le  titre  de  sa  possession  est 
le  titre  pro  non  te  dedito  (1),  qu!  a la  plus  grande  affihitéa\cc 
le  titre  pro  solulo. 

L’abandon  noxal  peut  avoir  licü  soit  avant,  soit  pendant 
l’instance;  il  peut  même  avoir  lieu  après  le  jugement,  parce 
qu’il  condamne  à payer  telle  somme  Ou  à faire  l’abandon 
noxal.  Cette  condamnation,  alternative  en  apparence,  ne  porte 


(1)  Paul,  L.  3,  §21,  D.,  t)e  adq.  possess.  : « Généra  possessionum  lot 
sunt,  quot  et  causæ  acquirendi  ejus  quod  noslrum  non  ait,  veluti  pro 
emptore,  pro  donato,  prolegalo,  pro  dote,  proliefede,  pro  noxæ  de* 
dito,  pro  suo,  sicut  in  his , quæ  terra,  mari , cœloque,  vel  ex  hostibus 
capimus,  vel  quæipsi,  ut  in  rerum  natura  essent,  fecimus.  Et  in  summa 
magis  unum  genus  est  possidendi , specîes  infmitæ.  » 
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en  réalité  que  sur  la  somme  d’argent,  l’abandon  noxal  n’é- 
tant qu’m  fncultnte  solutionis,  comme  l’explique  Ulpien,  L.  G, 
§ 1,  D .,  De  re  judicata  : « Decem  aut  noxæ  dedere  con- 
demnatus,  judicati  in  decem  tenetur;  facultatem  enira  noxæ 
dedendæ  ( plutôt  : dedendi)  ex  lege  accipit.  At  is  qui  stipulatus 
est  decem  aut  noxæ  dedere,  non  potest  decem  petere,  quia  in 
stipulatione  singula  per  se  veniunt,  eaque  singula  separatim 
slipulari  possumus;  at  judiciumsoliusnoxæ  deditionisnullum  est, 
sed  pecuniariam  condemnationem  sequitur,  et  ideo  judicati  in 
decem  agitur  ; his  enim  solis  condemnatur,  noxæ  autem  dedi- 
tio  in  solutione  est , quæ  e lege  tribuitur.  » — « Celui  qui  a 
été  condamné  à dix  ou  à faire  l’abandon  noxal  est  tenu  à dix 
par  l’action  résultant  du  jugement;  car  c’est  de  la  loi  qu’il 
reçoit  la  faculté  de  faire  l’abandon  noxal.  Au  contraire,  celui 
qui  a stipulé  qu’on  lui  donnerait  dix  ou  qu’on  ferait  l’abandon 
noxal,  ne  peut  pas  demander  dix,  parce  que  chacun  de  ces 
deux  objets  est  compris  pour  lui-même  dans  la  stipulation  , et 
nous  pouvons  les  stipuler  chacun  séparément;  tandis  qu’après 
la  condamnation  (ci-dessus  indiquée)  il  n’y  a pas  d’action  pour 
l’abandon  noxal  seul,  mais  seulement  pour  l’estimation  pécu- 
niaire , et  en  conséquence  on  intente  l’action  judicati  pour 
les  dix;  car  la  condamnation  n’a  lieu  qu’à  cette  somme  de 
dix , et  l’abandon  noxal  est  dans  la  faculté  de  payement , 
qui  est  accordée  par  la  loi.  » 

La  loi  à laquelle  il  est  fait  allusion  est  la  loi  des  XII  Tables, 
qui  n’a  pas  voulu  que  les  méfaits  des  esclaves  fissent  éprouver  à 
leur  maître  une  perte  supérieure  à leur  valeur  propre  (1). 

G.  Paulls,  Hbro  XIX  ad  6.  Paul,  Sur  CÉdit,  liv.  XIX. 

Edictum.  De  même,  si  j’ai  emmené,  par 

Item  si  servum  ex  causa  ordre  du  prêteur,  un  esclave 
noxali,  quia  non  defêndebatur,  pour  cause  noxale , parce  qu'il 


(1)  Voy.  Gaius,  Instit connu.  IV,  § 75. 
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jussu  prætoris  duxero , et  ami-  n’était  pas  défendu,  et  si  j’en  ai 
sero  possessionem  , compelit  perdu  la  possession,  la  Publi- 
milii  Publiciana.  ciennc  me  compète. 

Lorsque  le  maître  ne  défend  pas  son  esclave  qui  a commis 
un  délit,  celui  qui  a souffert  de  ee  délit  obtient  du  préteur  l'ordre 
d’emmener  l’esclave.  Le  préteur  l’autorise  ainsi  à le  posséder 
comme  sien  ; il  ne  lui  en  confère  pas  le  domitiium.  : le  pré- 
teur ne  peut  pas  faire  un  dominus , pas  plus  qu’il  ne  peut  faire 
un  heres , il  ne  fait  qu’un  possessor,  qui  arrivera  ù la  propriété 
quiritaire  par  l’usucapion , et  qui  en  attendant  a l’esclave  m 
bonis.  « Jussu  prætoris  ductus,  in  bonis  fit  ejus  qui  duxit,  » 
dit  Paul,  L.  26,  § 6,  D , De  noxalïbus  aclionihus  (1). 

Si  c’est  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  que  la  personne 
qui  a souffert  du  délit  veuille  intenter  l’action  noxnle,  l’aban- 
don noxal  ( dedilio ) que  ce  possesseur  fera  de  l’esclave  délin- 
quant , ou  la  prise  de  possession  ( ductio ) ordonnée  par  le 
préteur  si  le  possesseur  ne  défend  pas  l’esclave,  mettra  aussi 
le  nouveau  possesseur  en  position  d’arriver  à l’usucapion  et 
d’exercer  l’action  publicienne.  Africain,  L.  28,  D. , Denox. 
act.  : « Si  alieni  servi  nomine  qui  tibi  justam  servitutem  ser- 
viret,  noxali  lecum  egerim,  tuque  eum  mihi  noxæ  dederis,... 
Publiciana  mihi  datur;....  et  secundum  hæc,  usu  quoque  me 

capturum Eademque  dicenda  sunt  et  si,  quum  ab  eo  non 

defenderetur , jussu  prætoris  eum  duxerim,  quoniam  isto  quo- 
que casu  justam  causam  possidendi  habeo.  » — « Si  j’ai 
intenté  contre  vous  une  action  noxale  pour  le  délit  d’un 
esclave  que  vous  possédiez  justement,  et  que  vous  m’en  ayez 

fait  l’abandon  noxal,...  la  Publicienne  m’est  donnée, et 

d’après  cela  j’usucaperai  aussi Il  en  faut  dire  autant  (c’est  - 


(1)  Voy.  encore  le  môme  jurisconsulte,  L.  2,  § 1 , /).,  Si  ex  noxali 
causa  agatur. 
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à-dire  qu’il  y a lieu  à l’action  publicienne  et  à l’qsucapion) 
dans  le  cas  où,  l’esclave  n’étant  pas  défendu  par  le  possesseur 
de  bonne  foi,  je  l’ai  emmené  par  ordre  du  préteur;  car  dans 
ce  cas  aussi  j’ai  une  juste  cause  de  possession  (1).  »> 

C’est  à ce  derpjer  cas  uniquement,  celui  du  possesseur  de 
bonne  foi,  que  s’applique,  dans  le  droit  de  Justinien,  notre 
Jf.  G,  puisque  le  domaine  bonitaire  est  désormais  assimilé  au 
domaine  quiritaire  et  donne  lieu  à la  revendication. 

De  la  prise  de  possession  (duclio)  par  erdre  du  préteur, 
ex  causa  twxali,  on  peut  rapprocher  l’envqi  en  possession 
par  le  second  décret  du  préteur , ex  causa  damni  infecti. 
Quand  le  propriétaire  de  la  maison  qui  menace  ruipe  refuse 
de  donner  caution  de  réparer  le  dommage  que  sa  chute  pour- 
rait causer  à la  maison  voisine,  le  préteur  envoie,  par  un 
premier  dqpret,  le  propriétaire  de  celle-ci  en  possession  de 
celle-là,  custodiæ  causa,  et  au  bout  d’un  certain  temps  il 
l’autorise , par  un  second  décret , à posséder  (jubet  possi- 
deve ),  Il  était  d’abord  in  possessions-,  maintenant  possidet 
animo  domini  (2).  Le  préteur  ne  peut  pas  le  rendre  proprié- 
taire ex  jure  Quiriliutn,  mais  il  le  met  en  position  de  le  de^ 
venir  par  usucapion.  Ulpien,  L.  15,  § IG,  D.,  De  damno 
infecta  : « Julianus  scribit  eurn  qui  in  possessionem  damni 
infecti  nomine  mittitur,  non  prius  incipere  per  longum  tempus 
dommium  caperq , quam  secundo  decreto  a praptore  domines 
copstituatur.  » 


pn  attendant  que  l’usucapion  soit  accomplie,  il  aura  l’acr 
tion  publicienne , comme  l’atteste  Paul,  L.  18,  § 15  , eod.  : 
« Mon  so|um  autum  eum  punit  Prætor,  qui  in  possession* 


(t)  Je  rapporterai  et  expliquerai  ce  texte  d’Africain  dans  son  entier  en 
commentant  les  LL.  16  et  17  du  présent  titre. 

(2)  Voy.  l'Introduction  , n°  7. 
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esse,  sed  etiam  euro,  qui  possidere  passus  non  fperit,  quum 
elioquiq , si  is  qui  jussu  Prætoris  cœperat  possidere  et  posais 
dendo  dominium  capere,  aut  non  admisses,  aut  ejeçtus  inde 
fuerUj  Utile  ipterdiçtuna  Unde  yi  vel  Publiciapam  actionena 
Jiabere  ppssijt,  Sed  si  in  factum  actione  egerit,  bis  acfjonibus 
experiri  non  potest,  quum  prætof  id  agat , ne  damnum  faciat 
actor , pon  ut  in  lucro  versetur.  » — « Le  préteur  punit  (en 
accordant  contre  lui  une  action  in  factum  en  dommages- 
intérêts)  non-seulement  cebii  qui  n’a  pas  permis  à l’envoyé 
d’être  en  possession,  mais  encore  celui  qui  ne  lui  a pas  permis 
de  posséder,  quoique  d’ailleurs  çelpi  qui  avait  commencé  ù 
posséder  par  ordre  du  préteur  et  à acquérir  la  propriété  en 
possédant , puisse,  s’il  n’a  pas  été  admis  ou  s’il  a été  expulsé, 
exerçcr  utilement  l’interdit  Unde  vi  ou  l’action  publicienne. 
Mais  s’il  a intenté  l’action  in  factum , il  ne  peut  plus  user  de 
ces  actions  (l’action  publicienne  et  l’interdit  Und(e,  pi),  attendu 
que  le  préteur  (en  instituant  l’action  in  factum)  se  propose  de 
préserver  le  demandeur  d’upe  perte,  et  non  de  lui  procurer  un 
bénéfice  (ce  qui  arriverait  si , après  avoir  été  indemnisé  par 
l’action  in  factum  , il  pouvait  encore  se  faire  donne?  la 
Publicienne  ou  l’interdit).  » 

On  pourrait , au  premier  aperçu , croire  que  ce  texte  appuie 
l’opinion  qui  accorde  l’ action  publicienne  à ceu*  qui  ne  sont 
pas  encore  entrés  en  possession  ; car  il  y est  question  d’un 
envoyé  qui  aut  non  admissus , aut  éjectas  fuerit. 

Mais  remarquez  qu’il  avajt  commencé  à posséder  (cœperat 
possidere );  remarquez  encore  qu’il  est  en  position  d’ employer 
l’interdit  Unde  ri  ou  l’action  publicjenne  : or  cet  interdit  esf  re- 
fusé à celui  qui  p’a  jamais  pu  entrer  en  possession,  bien  fjn’éUP 
pêché  par  violence;  comme  l’observe  Ulpien,  L.  1,  § 26, 
D.y  De  vi  : « Eum  qui  neque  animo,  neque  corpore  possi- 
dehat,  ingredi  aulem  et  incipere  possjdere  prohibeatur»  upn 
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videri  dejectum  verius  est;  dejicitur  enim,  qui  amittit  posses- 
sionem , non  qui  non  accipit.  » — « Celui  qui  ne  possédait  ni 
intentionnellement,  ni  corporellement,  mais  qui  est  empêché 
d’entrer  et  de  commencer  à posséder,  n’est  pas  réputé  expulsé, 
c’est  l’opinion  la  plus  vraie  ; car  est  expulsé  celui  qui  perd  la 
possession,  et  non  celui  qui  ne  la  prend  pas.  » 

11  faut  donc  entendre  notre  L.  18,  § 15,  dans  le  sens  expli- 
qué par  Ulpien  lui-même,  L.  3,  §§  13, 14,  D.,  De  vi  : « Unde 
vi  interdictum  necessarium  fuisse  fructuario  apparet,  si  prohi- 
beatur  uti  frui  usufructu  fundi.  — Uti  frui  autem  prohibasse  is 
videtur,  qui  vi  dejecit  utentem  et  fruentem , aut  non  admisit, 
quum  ex  fundo  exisset  non  ususfructus  deserendi  causa.  Cæte- 
rum  si  quis  ab  initio  volentem  incipere  uti  frui  prohibuit,  hoc 
interdictum  locum  non  habet.  Quid  ergo  est?  Debet  fructua- 
rius  usumfructum  vindicare.  » — « 11  est  évident  que  l’inter- 
dit Unde  vi  était  nécessaire  à l’usufruitier  (1),  pour  le  cas  où  il 
est  empêché  de  jouir  de  l’usufruit  d’un  fonds.  — Or  celui-là 
paraît  l’avoir  empêché  de  jouir,  qui  par  violence  l’a  expulsé 
quand  il  jouissait,  ou  ne  l’a  pas  laissé  entrer  lorsqu’il  était 
sorti  du  fonds  sans  intention  d’abandonner  l’usufruit.  Au  con- 
traire, si  dans  le  principe,  quand  il  voulait  commencer  à jouir, 
quelqu’un  l’en  a empêché  , cet  interdit  n’a  pas  lieu.  Que 
faut-il  donc  faire  ? L’usufruitier  doit  revendiquer  son  usufruit 
'par  l’action  confessoire).  » 

Ainsi  il  s’agit  de  quelqu’un  qui  a été  empêché  non  pas  Cen- 
trer , mais  de  rentrer  dans  le  fonds. 

La  L.  18,  § 15  , D. , De  damno  infecte , est  donc  plutôt 
favorable  à l’opinion  qui  n’admet  à l’action  publicienne  que 
celui  qui  avait  déjà  pris  possession  et  qui  l’a  ensuite  perdue. 


(<)  Voy.  l’Introduction,  n°  8t. 
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7.  Ulpianvs,  tibro  XVI  ad  7.  Ulpien,  Sur  FÉdit,  liv. 
Eaictum.  XVI. 

Sed  et  si  res  adjudicata  sit,  Celui  à qui  une  chose  a été 
Publiciana  actio  compelit.  adjugée  peut  aussi  intenter  l’ac- 

tion Publicienne. 

Nous  avons  vu,  dans  notre  Introduction,  nos  19  et  58,  que, 
dans  les  trois  actions  divisoires,  familiæ  ercisctmdœ , com- 
tnuni  dividundo  et  finium  regundorum , le  juge  a le  pou- 
voir de  transférer  la  propriété  de  la  chose  mancipi  ou  mec 
mancipi  qu’il  adjuge  à l’un  des  plaideurs.  Dès  qu’il  a pro- 
noncé l’adjudication,  l’adjudicataire  devient  propriétaire  ex- 
clusif de  la  chose  qui  jusque-là  lui  était  commune  avec  l’autre 
plaideur  (ou  même  appartenait  à l’autre  plaideur  seul,  ce  qui 
peut  arriver  dans  l’action  finium  regundorum ) ; le  droit 
qu’avait  celui-ci  lui  est  transporté.  Ici  le  jugement  est  véritable- 
ment attributif,  translatif  de  propriété,  et  non  pas  simplement 
déclaratif  comme  dans  les  actions  réelles. 

Par  conséquent,  si  l’autre  plaideur  n’était  pas  propriétaire, 
l’adjudicataire  de  bonne  foi  trouvera  dans  le  jugement  une 
justa  causa  usucapiendi. 

Marcellus,  L.  17,  D.,  De  usutp.  et  usucap.  : « Si  per 
errorem  de  alienis  fundis,  quasi  de  communibus,  judicio  com- 
muni  dividundo  accepto,  ex  adjudicatione  possidere  cœperim, 
longo  tempore  ( originairement  usu)  capere  possum.  » — 
« Si,  une  action  en  partage  s’étant  engagée  par  erreur  sur 
des  fonds  appartenant  à autrui , comme  s’ils  étaient  com- 
muns, j’ai  commencé  à les  posséder  en  vertu  d’une  adjudica- 
tion, je  puis  les  acquérir  par  le  longtemps  (par  usucapion).  » 

Tel  est  le  cas  où,  d’après  notre  texte,  j’aurai  l’action 
publicienne  pour  une  chose  qui  m’a  été  adjugée. 

Il  y en  avait  vraisemblablement  un  autre  dans  le  droit  anté- 
justinien.  En  effet,  un  fragment  de  Paul  (1)  nous  apprend  que 

(<)  Valic.  fragm.,  § 47. 
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l’adjudication  conférait  l’usufruit  seulement  dans  un  judicium 
Ugiiimum  : * Item  potest  constitui  (ususfructus)  et  familiæ 
erciscundæ  vel  commuai  dividundo  judicio  legitimo.  » Il  est 
très-probable  que  c’était  aussi  dans  un  judicium  leqitimum 
seulement  que  l’adjudication  avait  le  pouvoir  de  conférer  le 
dominium  ex  jure  Quiritium  ; que,  dans  un  judicium  quod 
imperii  cimtinetur , elle  ne  faisait  que  mettre  la  chose  in 
bonis  de  l'adjudicataire.  C’est  à ce  cas  que  se  rapportait  sans 
doute  ce  passage  du  même  jurisconsulte,  Paul,  conservé 
dans  )es  Pandectes,  L.  A i , § 1,  Fa  milice  erciscundæ  : 
« Si  farniliæ  erciscundæ  vpl  communi  dividundo  actum  sit, 
pdjudieptiones  prætor  tuetur,  exceptiones  put  actiones  dando.  » 
— « Si  l’action  en  partage  soit  d’une  hérédité,  soit  d’une 
çhose  commune,  a été  intentée,  le  préteur  protège  les  adjudi- 
cations en  donnant  des  exceptions  ou  des  actions.  » S’il  s’a- 
gissajt  du  cas  où  les  adjudications  ont  conféré  le  dominium 
ex  jure  Quiritium , la  protection  du  préteur  serait  superflue, 
puisque  les  adjudicataires  auraient  l’action  in  rem  civile  et  se 
défendraient  ipso  jure  contre  la  revendication  d’un  autre,  H 
s’agissait  donc  probablement  du  cas  où,  l’adjudication  ayant 
mis  la  chose  seulement  in  bonis , l’adjudicataire  a besoin  que 
le  préteur  lui  accorde  ou  une  exception  (si  res  non  sit  adju- 
dicata)  contre  |a  revendication  de  l’autre  partie,  ou  l’action 
publicienne  contre  tout  possesseur.  Paul  ne  devait  pas  avoir 
en  vue  ici  le  cas  dont  parle  IVfarcellus,  l.  c.,  celui  où  la  chose 
appartenait  à un  tiers;  car  le  préteur  n’aurait  pu  accorder  à 
j’adjqdjcalaire  aucune  exception  contre  la  revendication  de  ce 
tiers , qui  ne  peut  pas  souffrir  de  ce  que  sa  chose  a été  mal  à 
propps  l’objt?!  4’ «pe  action  ep  partage  entre  des  personnes  qui 
p’y  paient  aucup  droit,  pa$  plus  qu’il  ne  souffrirait  de  ce 
qu’elle  aurait  été  l’objet  d’une  vente  entre  ces  personnes. 

D’où  venait  cette  différence  entre  l’adjudication  prononcée 
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dans  \e&  judicia  légitima  et  l’adjudication  prononcée  dans  les 
judicia  imper io  çontinentia? 

Elle  pouvait  tenir  à ce  que  dans  les  judicia  quœ  legi - 
timo  jure  consistant , une  joi,  la  1er  Julia  judiciaria , 
fliypnt  réglé  la  mission  du  juge  quant  à la  durée  (1),  et  sans 
dopte  aussi  SQUS  d’autres  rapports,  las  pouvoirs  do  c ejnde.v, 
en  quelque  sorte  lege  datus , reposent  ainsi  sur  le  legitmur}} 
jus , branche  du  droit  cjvil  j il  peut  dPUP  conférer  le  dominium 
ex  jure  Quifitium.  Au  contraire,  dans  les  judicia  qua? 
imper  io  continentur , c’est  sur  |a  durée  de  \imperi\im  du 

i 

magistrat  que  se  règle  la  durée  de  l’instance  judiciaire,  c’est 
du  pouvoir  de  PP  magistrat  qu’émane  |e  pouvoir  du  jndeæ  y 
qui , en  conséquence , ne  peut , pas  plus  que  ne  le  pourrait  le 
magistrat  lui-même,  popférer  le  dopiinium  ex  j]tre  Quiri- 
liam , mais  peut  seulement  mettre  in  bonis  de  l’adjudica- 
taire la  phase  qu’il  lui  attribua  (2). 

Jci  sa  rePréspnte,  exactement  comme  dans  le  legs 
lipdiç^tionem , la  question  de  savoir  si  l’adjudicataire  peut, 
aussitôt  après  l’adjudication , exercer  l’action  publicienne , 
comme  i|  e^erporait  incontestablement  la  rpvendication,  ou  s’il 
faut,  au  contraire,  qu’il  soit  entré  en  possession  de  la  chose 
adjugée,  et  soit  par  conséquent  positivement  in  causa,  \imca- 
piendi  ? 

Je  p’ai  rien  à ajouter  à ce  que  j’ai  dit  ci-dessus,  p.  454- 
456,  sur  cette  question  délicate. 

§ i.  Si  lis  fuerit  æstimata,  § i.  L’estimation  de  l’objet  du 
similis  est  venditi°ni;  et  ait  Ju-  procès  est  assimilée  à une  vente, 
lianus  libro  vicesimo  secundo  et  Julien  dit , livre  XXU  de  son 


(1)  Vgy.  Qaius,  comm.  IV,  § 4 04. 

(2)  Conf.  Puchta,  Imtituiionen , $ 159  (t.  II,  p.  76.  3?  édit.);  — K. 
Se!l , /.  c.,  p.  37. 
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Digestorum , si  obtulerit  reus  Digeste,  que,  si  le  défendeur  a 
æstirnationem  litis,  Publicianam  offert  l’estimation  de  la  chose  li- 
competere.  tigieuse , la  Publicienne  lui  coni- 

. pète.  * * . 

Le  possesseur  qui,  faute  de  restituer  la  chose  revendiquée, 
est  condamné  à l’estimation , est  réputé  avoir  acheté  cetté 
chose  du  vendeur  qui  reçoit  cette  estimation  comme  prix  (1)  ; 
il  possède  dorénavant  la  chose  pro  êmptore , et  deviendra 
propriétaire  par  l’usucapion  si  la  chose  est  res  mancipi , ou 
si  elle  se  trouve  appartenir  à un  autre  qu’au  demandeur.  11 
aura  donc  l’action  publicienne. 

§2.  Marcel  lus  libro  septimo  § 2.  Marcellus  écrit,  livre  XVII 
decimo Digestorum scribit, eum,  de  son  Digeste,  que  celui  qui  a 
qui  a furioso,  ignorons  eum  fu-  acheté  d’un  fou,  ignorant  que 
rere,  émit , posse  usucapere;  son  vendeur  était  en  démence, 
ergo  et  Publicianam  habebit.  peut  usucaper;  donc  il  aura  aussi 

l’action  Publicienne. 

Pas  de  contrat  sans  le  consentement  des  deux  parties  ; par 
conséquent , celui  qui  achète  une  chose  d’un  homme  en  dé- 
mence n’a  pas  de  justa  causa  possessionis . Cependant , 
comme  l’opinion  où  l’on  est  qu’il  a existé  une  juste  cause,  quand 
cette  opinion  se  fonde  sur  une  erreur  plausible  de  fait,  équi- 
vaut à l’existence  môme  de  cette  cause  (2),  si  l’acheteur,  trompé 
par  les  apparences,  a cru  que  son  vendeur  était  sain  d’esprit, 
il  sera  admis  à l’usucapion  et  partant  à l’action  publicienne. 

Telle  est  l’équitable  décision  de  Marcellus  et  d’Ulpien  dans 
notre  texte. 

Mais  Paul,  dans  la  L.  2,  § 46,  D Pro  emptore , tout  en 
donnant  la  môme  décision  pour  l’usucapion,  décide  autrement 
quant  à l’action  publicienne.  « Si  a furioso , quem  putem 


(1)  Voy.  ce  que  j’ai  dit  sur  les  LL . 46  et  47,  D.,  De  rei  vindic ci- 
dessus  p.  294  et  suiv. 

(2)  Voy.  ci-dessus  p.  t7,  note,  et  p.  469. 
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sanæ  mentis , emero , constitit  usucapere  utilitatis  causa  me 
posse,  quamvis  nulla  esset  emptio,  et  ideo  neque  de  evictione 
actio  nascitur  mihi,  nec  Publiciana  competit , nec  accessio 
possessions.  » — « Si  j’ai  acheté  d'un  fou  que  je  croyais  saint 
d’esprit,  il  est  reconnu  que  je  puis  usucaper  par  raison  d’uti- 
lité, quoique  l’achat  soit  nul;  aussi  l’action  touchant  l’éviction 
ne  naît  pas  en  ma  faveur,  l’action  publicienne  ne  me  com- 
pète  pas,  non  plus  que  l’accession  de  possession.  » 

On  voit  que  Paul  admet  bien  la  possibilité  de  l’usucapion, 
mais  non  l’action  publicienne. 

Cujas  avait  d’abord  pensé  (1)  que  ces  mots  nec  Publi- 
ciana competit  étaient  un  glossème,  introduit  par  les  copistes 
dans  le  texte  des  Pandectes.  Ils  ne  se  trouvent  pas  dans  le 
passage  correspondant  de  Constantin  Ilarménopule  (2)  ; mais 
comme  ils  se  trouvent  dans  les  Basiliques  (3),  Cujas  a ensuite 
abandonné  cette  correction  (4). 

Prenant  donc  le  texte  de  Paul  tel  qu’il  est , les  uns  disent 
que  ce  jurisconsulte  raisonnait  d’après  le  droit  strict,  et  Ulpien 
d’après  l’équité. 

Mais  Paul  lui-même  reconnaît  qu’on  avait  admis  utilitatis 
causa  l’usucapion , et  il  le  répète  ailleurs,  L.  13,  § 4,  D.> 
De  usurp.  et  usucap.  : « Eum  qui  a furioso  bon  a fide  émit, 
usucapere  posse  responsum  est.  » Or,  puisque  l’équité  fait 
admettre  l’usucapion,  pourquoi  pas  aussi  l’action  publicienne? 


(1)  Comment,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  348). 

(2)  IIpoyEipov  voaojv,  Promptuarium  juris  ou  Monnaie  legum;  liv.  III, 
lit.  3,  § 105,  éd.  Godefroi,  1587,  p.  225;  — § 93,  éd.  Heimbach,  1851, 
p.  370  : 'O  àiro  patvoixévou  ayopada;  wç  a7to  v^cpovTOç , Sièt  rr,ç  ypovtaç 
voa^ç  ôstrKofcr  oux  fyei  ci.  dyttyvjv  rapt  Exvtxr,d£o>ç,  oùôs  irpocrO^xY)  r rfi 
voptîjç  aùxou  X£y  p7)Tat. 

(3)  Liv.  L,  tit.  4 (t.  V,  p.  65)  : oùx  e/ei  ci  dywy^v  rapt  éxvtxrr 

saoç,  oùôi  7rouSXixtavv]v,  oùoi  7rpod0ï$xv)v  T7jç  vojx^ç. 

(4)  Observ.,  XVI,  29  (t.  111,  p.  442). 
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C’est,  dit-on  (1),  qüe  Paül  ne  pensait  pas  pouvoir  étendre 
par  analogie  une  décision  spéciale,  motivée  sur  l’écjuité,  con- 
trairement aux  principes  du  droit,  ûûütrà  iittionèth  jufte 9 
juré  aingulari  (2)* 

Mais  ce  scrupule  est  ici  déplacé  i Conclure  de  l’bSUcaplôü  à 
l’action  publicienne;  ce  h’ést  pas  raisonner  et  simili  d’ùh  Cas  à 
un  autre  plus  oü  moins  rapproché,  c’est  foire  dë  la  décision  qü'oii 
admet  une  application  complète  à l’hypothèse  même  dont  11 
s’agit»  11  ne  peut  y avoir  aucune  raison  pour  que  l’acheteur, 
qui  est  autorisé  à usucaper,  ne  le  soit  pas  à intenter  l’actioh 
publicienne. 

On  a proposé  (3)  de  distinguée  ehtre  ta  chose  qui  appartient 
au  fou  et  celle  qui  appartient  à Un  tiers  : Paul  aurait  parlé  de 
la  première,  Ulpien  de  la  seconde. 

Mais  il  est  impossible  d’âperCevoif  en  quoi  l’ admission  de 
l’action  publicienne  aurait  été  préjudiciable  a l’Intérêt  du  fou 
plus  qüe  l’usücapion. 

Une  explication  conciliatoiré,  qui  rernohtè  à Àccürse  (i),  a 
repris  faveur  dans  ces  derniers  temps  chez  les  interprètes  les 
plus  accrédités  (5).  La  voici  : Ulpien  accorde  l’aCtion  publi- 
cienne à l’acheteur;  Paül  ne  là  lui  refuse  pas  en  général  : il 

(1)  Noodt,  h.  t. 

(2)  Julien,  L.  45,  i).,  De  legibus  : « In  kis  quæ  contra  rationem  juris 
constituta  sunt,  non  possumus  sequi  regulam  juris. 

Paul,L.  46  eod  : « Jus  singulare  est,  quod  conlra  tenorem  rationis 
propter  aliquam  utilitatem  auctoritate  constituentiüm  iütroductum  est.  » 

(3)  Lyclama  a Nicholt,  Membran I,  20. 

(4)  Glcssa  ad  h.  I.  7,  § 2.  — Galvanus,  De  usufructu , chap.  34,  l’avait 
adoptée. 

(5)  Voy.  Obrockj  p.  93; 

Puchta,  Instit .,  § 233,  note  g (t.  II,  p.  604,  de  la  3*  édit.); 

Vangerovv,  Lehrbuch , § 335,  t.  I,  p.  758; 

K.  Setl,  Dtngl.  R.,  t.  I,  p.  408,  note. 

C’est  Puchta  qui  a le  mieux  motivé  cette  opinion. 
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dit  seulement  qu’il  ne  pourra  l’intenter  efficacement  contre 
son  vendeur.  En  effet,  la  vente  Faite  par  le  fou,  étant  nulle, 
n’à  pas  établi  entre  les  deux  contractants  les  rapports  de  ven- 
deur4 à acheteur i d’auteur  à successeur.  L’acheteur  n’intentera 
donc  pas  avec  succès  l’action  piiblicienne  contre  son  vendeur; 
car  la  nullité  de  la  vente  empêche  qu’il  ne  puisse  invoquer 
la  réplique  rei  venditœ  et  tradiiæ  pour  paralyser  l’exception 
j tutti  dominii,  qui  lui  sei*a  opposée  de  la  part  du  propriétaire 
vendeur  ; dé  môme  que  l’acheteur  ne  pourra  pas  actionner  ici 
son  vendeur  en  garantie  pour  cause  d’éviction,  ni  joindre  la 
possession  dë  celui-ci  à là  sienne  propre* 

Le  rapprochement  de  ces  trois  décisions  de  Paul*  égale- 
ment fondées  Sur  ce  que  la  relation  d’auteür  à successeur  n a 
pu  s’établir  en  vertu  d’une  vente  hiillé , itend  Cëttè  explication 
très- plausible. 

Si  on  ne  l’adopte  pas , il  faut  se  résigner , avec  lë  plus 
grand  nombre  des  auteurs  (1),  à considérer  Ulpien  et  Paul 
comme  eu  opposition  fôrrnëlie,  ët  dotniet*  là  préférence  à l’o-» 
pinion  plus  logiqüe  et  plus  favorable  d’Ulpieti. 

§ 3.  Sed  et  si  quis  ex  lucrati-  § 3.  Celui-là  aussi  qui  a reçu 
vi$  causis  rem  accepit,  habel  une  chose  pour  quelque  cause 
Publicianam  ; quæ  etiam  adver-  lucrative  a l’action  Publicienne, 
sus  doilatorem  competit;  est  et  elle  lui  compète  même  contre 
enim  iustus  possessor  et  petitor,  le  donateur;  car  celui  qui  a reçu 
qui  llberalitatein  (rt)  accepit.  une  libéralité  est  un  juste  pos- 
(a)  H.  : « liberaiitaie.  sesseur  et  Un  juste  demandeur. 

il  paraît  que,  suivant  quelques  jurisconsultes,  celui  qui  avait 
pris  possession  en  vertu  d’une  causé  lucrative , telle  qii’une 
donation,  n’était  pas  admis  a l’usucapion  aussi  facilement  que 
celui  qui  invoquait  une  autre  cause,  comme  la  vente.  Nous 
nous  arrêterons  sur  ce  point,  en  commentant  la  L.  il,  § 3, 


(I)  Voy.  les  nombreux  auteurs  cités  par  (iliick,  p.  35l,  note  29. 
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ci-après.  Ulpien  a voulu  ici  prévenir  le  doute , qui  aurait  pu 
en  résulter  sur  l’admissibilité  de  l’action  publicienne. 

Il  avertit  qu’elle  pourra  être  utilement  exercée  par  le 
donataire  contre  le  donateur,  c’est-à-dire  qu’à  l’exception 
jiasti  dominii  de  celui-ci,  le  donataire  opposera  une  réplique 
rei  donatœ  et  traditœ. 

JÇ  à-  Si  a minore  quis  einerit,  § 4*  Si  quelqu’un  a acheté 
ignorans  eum  minorem  esse,  ha-  d’un  mineur  qu’il  ignorait  être 
bet  Publicianam.  tel,  il  a l’action  Publicienne. 

11  existe,  touchant  la  capacité  du  mineur  pubère,  deux  opi- 
nions principales. 

Suivant  l’une,  il  ne  peut  ni  s’obliger,  ni  aliéner  sans  le 
consentement  de  son  curateur. 

Suivant  l’autre,  il  peut  s’obliger  (1),  mais  il  ne  peut  pas 
aliéner  (2). 

Au  point  de  vue  de  la  première  opinion,  il  n’y  aura  pas  de 
différence  sensible  entre  ce  cas  et  celui  du  pupille.  (Voy.  ci- 
après  ce  que  nous  dirons  sur  la  L.  13,  § 2.) 

Au  point  de  vue  de  la  seconde  opinion  , on  peut  raisonner 
ainsi  : 

Quand  j’ai  acheté  d’un  mineur,  l’achat  est  valable,  mais  la 
tradition  ne  m’a  pas  transféré  la  propriété.  Car  le  mineur  a 
pu  s’obliger,  mais  il  n’a  pu  aliéner,  parce  que  l’administration 
appartenait  non  à lui,  mais  à son  curateur. 

La  justa  causa  ne  manque  donc  pas;  c’est  le  pouvoir  d’a- 
liéner qui  manque  : mais  il  est  suppléé  par  la  bonne  foi  de 
celui  qui  croyait  recevoir  la  chose  d'un  majeur. 

Tout  à l’heure,  au  contraire,  quand  j’ai  acheté  d’un  fou 


(1)  Par  argument  de  L.  101,  D.,  De  verb . oblig. 

(2)  Argument  de  L.  3,  C.,  De  in  integr,  restit.  minor.  (I! , 22). 
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non-seulement  il  lui  manque  le  pouvoir  d’aliéner  que  ma  bonne 
foi  suppléerait,  mais  il  n’a  pas  la  capacité  de  s’obliger;  par  con- 
séquent la  vente  étant  nulle,  il  n’existe  pas  de  jus  ta  causa . 
Seulement  Xopinio  jusiœ  causœ  peut,  utilitatis  causa , y 
suppléer,  du  moins  selon  quelques  jurisconsultes. 

§5.  Sed  et  si  permutatio  facta  § 5.  Dans  le  cas  aussi  où  un 
sit,  eadem  actio  competit.  échange  a été  fait,  la  même  ac- 

tion compète. 

Celui  qui  reçoit  une  chose  en  échange  d’une  autre  chose 
qu’il  s’oblige  à livrer  ou  qu’il  a déjà  livrée  de  son  côté,  ^ une 
juste  cause  de  possession , semblable  à celle  que  peut  invoquer 
un  acheteur;  par  conséquent  l’usucapion  et  l’action  publicienne 
lui  sont  ouvertes. 

« 

§ 6.  Publiciana  actio  ad  instar  § 6.  L’action  publicienne  se 
proprietatis , non  ad  instar  pos-  conduit  par  les  règles  qui  régis- 
sessionis  respicit.  sent  la  propriété,  et  non  par  cel- 

les qui  régissent  la  possession. 

L’action  publicienne  a été  introduite  à l'instar  de  la  reven- 
dication. « Item  Publiciana,  quæ  ad  exemplum  vindicationis 
datur,  » dit  Paul,  L.  35,  pr. , De  obi . et  act.  De  môme 
que  la  revendication  est  donnée  à celui  qui  est  propriétaire , 
de  môme  la  Publicienne  est  donnée  à celui  qui,  étant  sur  la 
voie  de  devenir  propriétaire,  est  supposé  l’ôtre  déjà  devenu. 
L’action  civile  se  fonde  sur  la  propriété  actuelle,  l’action  pré- 
torienne sur  la  propriété  anticipée. 

Quoique  le  demandeur  dans  l’action  publicienne  ne  soit  en- 
core qu’un  possesseur  et  non  un  propriétaire,  il  faut  s’attacher 
aux  règles  de  l’action  pétitoire,  plutôt  qu’à  celles  des  inter- 
dits possessoires  (1). 


(!)  Voy.  Ant.  Favre,  Ration,  ad  h.  I.;  — Jhering,  Abhandlungen  au$ 
dem  Rümischen  Redit  > 18-44,  p.  91. 
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§ 7*  Si  petenti  mihi  rem  jus— 
jurandum  dctuleris,  choque  ju- 
ravero  rem  menni  esse,  compe- 
tii  Publiciana  mihi,  sed  ad  versus 
te  dunlaxat  ; ei  enim  soli  nocere 
debet  jusjurandum  , qui  detulit. 
Sed  (a)  s i possessori  delà  tu  m erit 
jusjurandum,  et  juraverit  rem 
petitoris  non  esse,  adversus  eum 
solum  petentem  exceptione  ute- 
tur,  non  ut  et  (6)  habeat  actio- 
nem. 

[а)  H.  intercale  : et. 

(б)  V,  : etiam. 


7.  Si , lorsque  je  vous  de- 
mandais une  chose , vous  m’avez 
déféré  le  serment,  et  que  j’aie 
juré  que  la  chose  est  mienne , 
l'action  publicienne  mecompète, 
mais  contre  vous  seulement;  car 
le  serment  doit  nuire  à celui-là 
seul  qui  l’a  déféré.  Mais  si  le 
serment  a été  déféré  au  posses- 
seur, et  qu’il  ait  juré  que  la  chose 
n’est  pas  au  demandeur,  l’effet 
de  ce  serment  sera  de  lui  fournir 
uneexception  contre  celui-ci  seu- 
lement s’il  revendique,  mais  n’ira 
pas  jusqu’à  lui  procurer  à lui— 
meme  une  action. 


Je  veux  revendiquer  une  chose  que  vous  possédez,  vous 
me  déférez  le  serment:  je  jure  que  la  chose  est  à moi.  J’ai, 
en  vertu  de  ce  serment,  action  contre  yous,  mais  contre  vous 
seul  et  vos  successeurs,  parce  que  l’effet  du  serment,  comme 
celui  de  la  chose  jugée,  est  renfermé  entre  les  parties. 

Si  c’est  moi  qui  vous  ai  déféré  le  serment  à vous  posses- 
seur, et  que  vous  oyez  juré  que  la  chose  n’est  pas  à moi , vous 
aurez  contre  la  demande  que  je  formerais,  moi  ou  mes  suc- 
cesseurs, une  exception  pour  vous  défendre,  mais,  si  vous  per- 
dez la  possession,  vous  n’aurez  pas  d’action,  même  contre  moi. 
Pour  avoir  une  action , il  faudrait  que  vous  eussiez  juré  que 
la  chose  est  à vous. 

C’est  ce  que  dit  ici  Ulpien  et  ce  qu’il  répète  avec  plus  de 
développement  dans  un  autre  passage,  L.  9,  § 7,  Z.  il , 
pr.  et  § 1,  Z).,  De  jure jurando  : “ Si  petitor  juravit,  posses- 
sore  deferente,  Tem  suam  esse , actori  dabitur  actio , sed  hoc 
duntaxat  adversus  eum  qui  jusjurandum  detulit,  eosque  qui  in 
ejus  locum  successerunt.  Cæterum  adversus  alium  si  velit 
prærogativa  jurisjurandi  uti,  nihil  ei  proderit.  — Sed  si  pos- 
sessori fuerit  jusjurandum  delatum,  juraveritque  rem  petitoris 
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non  esse,  quamdiu  quidem  possidet,  adversus  eum  qui  delu- 
lit  jusjurandum , si  petat,  exceptione  jurisjurnndi  utetur;  si 
vero  amiserit  possessionem,  actionem  non  habebit,  ne  quidem 
si  is  possideat,  qui  ei  jusjurandum  detulit;  non  cnim  rem  suam 
esse  juravit,  sed  ejus  non  esse.  — Pçoinde  si , quum  possi- 
deret,  deferenle  petitore  rem  suam  esse  juravit,  consequenter 
dicemus,  amissa  quoque  possessione,  si  is  qui  detulit  jusju- 
randum nactus  sit  possessionem , actionem  in  factum  ei  dan- 
dam.  Et  fructus  perceptos  ex  re,  quam  meam  esse  juravi, 
restitui  mihi  placuit;  sed  et  partum  editum,  fetusquc  pecorum 
restituendos  constat  post  jusjurandum  delatum.  » — > « Si  le 
demandeur,  à qui  le  possesseur  a déféré  le  serment,  a juré 
que  la  chose  est  à lui , une  action  sera  donnée  à ce  deman- 
deur; mais  seulement  contre  celui  qui  a déféré  le  serment  et 
ceux  qui  lui  ont  succédé.  Au. reste,  s’il  voulait  user  contre  un 
autre  de  l’avantage  de  ce  serment,  il  ne  lui  servirait  à rien. 
— Si  le  serment  a été  déféré  au  possesseur , et  qu’il  ait  juré 
que  la  chose  n’est  pas  au  demandeur,  tant  qu’il  possédera  il 
pourra  employer  l’exception  du  serment  contre  la  demande 
que  viendrait  à former  celui  qui  a déféré  le  serment;  mais,  s’il 
perd  la  possession,  il  n’aura  pas  d’action,  quand  môme  celui 
qui  a déféré  le  serment  serait  aujourd’hui  le  possesseur;  car 
il  n’a  pas  juré  que  la  chose  est  à lui,  mais  qu’elle  n’est  pas 
à son  adversaire.  — En  conséquence,  si  le  défendeur,  pen- 
dant qu’il  possédait,  a,  sur  la  délation  du  demandeur,  juré 
que  la  chose  est  sienne,  nous  aurons  raison  de  dire  que,  si 
la  possession  par  lui  perdue  est  parvenue  à celui  qui  a déféré 
le  serment,  il  faudra  donner  à celui  qui  a juré  une  action  in 
factum.  On  a décidé  qu’il  fallait  aussi  me  restituer  les  fruits 
perçus  de  la  chose  que  j’ai  juré  être  mienne,  ainsi  que  le 
part  de  l’esclave  et  le  croît  des  animaux  nés  depuis  le  serment 
déféré.  » 

32. 
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Quelle  sera  cette  action  accordée  à celui  qui  a juré  que  la 
chose  est  à lui? 

C’est  une  action  in  factum , dit  Ulpien  dans  le  texte  que 
nous  venons  de  citer.  Cette  action  in  factum  sera  ainsi  con- 
çue : Si  par  et  Aulion  Ayerium,  Numerio  Negidio  defe - 
rente,  juravisse  fundum  Cornelianum  suum  esse  ex  jure 
Quiritium , neque  is  fundus  restituetur , quanti  ea  res  erit 
N.  Negidium  A.  Ayerio  condamna . On  voit  que  1 ’m- 
tentio  est  non  pas  in  jus,  mais  in  factum.  Le  juge  aura  à 
examiner  non  le  point  de  droit,  si  la  propriété  du  fonds  est 
au  demandeur,  mais  le  point  de  fait,  s’il  a prété  le  serment 
déféré  par  son  adversaire,  savoir  s’il  a juré  que  cette  pro- 
priété est  à lui.  « Non  aliud  quæritur  quam  an  juratum  sit,  » 
dit  Ulpien,  L.  5,  §2,  D .,  De  jurejurando.  « Jurejurando 
dato,...  actor  actionem  adquirit,  in  qua  hoc  solum  quæritur 
an  juraverit,  » dit-il  encore,  L.  9,  § 4,  eod. 

Cette  action  amène  le  même  résultat  que  Yactio  in  rem 
qu’elle  vient  remplacer,  savoir  restitution  de  la  chose,  des 
fruits  et  autres  accessoires , comme  nous  venons  de  le  voir. 
C’est  donc  une  sorte  d 'action  utile  par  rapport  à l’action  pri- 
mitive qu’elle  supplée.  Cette  épithète  lui  est  donnée  par  Try- 
phonin,  L . 29,  D.y  De  jurejurando,  dans  le  cas  du  ser- 
ment déféré  sur  une  question  d’obligation,  et  par  Ulpien, 
L.  13,  § 4,  dans  le  cas  du  serment  déféré  sur  la  question  de 
propriété  : « Julianus  ait  eum  qui  juravit  fundum  suum  esse , 
post  longi  temporis  præscriptionem  etiam  utilem  actionem  ha- 
bere.  » C’est  probablement  cette  action  réelle  utile  qui  est 
appelée  publicienne  dans  notre  L.  7,  § 7. 

Toutefois  le  texte  de  la  L.  13,  § 4,  De  jurejurando,  que 
nous  venons  de  transcrire,  et  qui  complique  l’hypothèse  du 
serment  en  y ajoutant  celle  de  la  prœscriptio  longi  temporis , 
a donné  lieu  à de  grandes  difficultés  d’interprétation. 
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Quelques  auteurs  (4)  pensent  que  celui  qui  a juré  que  la 
chose  est  à lui,  a dès  lors  une  action  in  factum  ou  même  pu- 
blicienne,  mais  seulement  contre  celui  qui  lui  a déféré  le 
serment;  et  que,  si  la  possession,  qu’il  avait  déjà  ou  qu’il  a 
appréhendée  depuis,  a duré  dix  ou  vingt  ans  de  manière  à lui 
procurer  la  prescription  loncji  temporis , il  aura,  s’il  vient  en- 
suite à la  perdre,  une  action  réelle  utile  contre  tout  posses- 
seur (2). 

Même  parmi  les  auteurs  qui  n’admettent  pas  qu’une  usuca- 
pion  ou  prescription  puisse  procéder  ex  causa  judicati  au 
profit  du  demandeur  que  le  juge  de  la  revendication  a déclaré 
propriétaire  (3),  il  y en  a (4)  qui  pensent  que  le  serment 
peut  être  une  justa  causa  usucapionis  ou  prœsci'iptionis , 
parce  qu’il  constitue  une  sorte  de  transaction.  Celui  qui  a 
juré,  observent-ils,  peut  se  dire  : quand  même  mon  adver- 
saire aurait  été  le  véritable  propriétaire,  en  me  déférant  le 
serment,  il  a consenti  à me  céder  son  droit  sous  la  condition 
que  je  prêterais  ce  serment. 

11  resterait  à expliquer  pourquoi,  si  je  puis  usucaper  ou  près- 


(1)  Entre  autres,  Gluck,  t.  VIII,  p.  374,  375;  t.  XII,  p.  246.  Cetic 
opinion  avait  été  professée  par  Bariole  et  Paul  de  Castro. 

(2)  Cette  explication  peut  s’appuyer  sur  une  scholie  du  texte  des 
Basiliques  qui  correspond  à notre  L.  43,  § 1 (liv.  XXII,  tit.  5,  schol.  y 
ou  4,  3®  alinéa,  t.  II,  p.  540,  éd.  Heimb.)  : MàXXov  8ï  yp) j Xéyeiv,  Sti 
7rapa*/pyjp.a  piv  f/ei  txytùvr\v  xoccà  tou  e7raYaYOvxoç  • p.£T&  8s  r?jv  ypovi'av 
7rapaYpacp^v , <bç  Xovrcov  Siic  xvjç  ypoviaç  yp^asto;  Sî<77r6<xaç  , eyei  ouriXtav 
h (isp..  — « 11  faut  plutôt  dire  qu’il  a sur-le-champ  une  action  contre  ce- 
lui qui  a déféré  le  serment,  et  qu’après  la  prescription  de  long  temps, 
comme  ayant  désormais  acquis  la  propriété  par  la  longue  possession , 
il  a l’action  réelle  utile.  » 

(3)  Vov.  ci-dessus,  p.  465. 

(4)  Comme  K.  Sel!,  Dingl.  Rechte,  t.  1,  p.  185. 
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crire,  l’action  publicienne  que  j’ai  en  attendant  ne  m’est  don- 
née que  contre  celui  qui  m’a  déféré  le  serment  : je  devrais 
l’avoir  contre  toutes  les,  personnes  contre  qui  j’aurai  cette 
autre  action  réelle  utile  après  la  prescription  accomplie,  sauf  à 
me  voir  repoussé  par  l’exception  justi  dominii , si  je  la  diri- 
geais contre  le  propriétaire. 

Pour  moi , je  ne  pense  pas  que  le  serment  sur  la  question 
de  propriété  puisse,  plus  que  le  jugement,  fonder  une  juste 
cause  d’usucapion  ou  de  prescription,  puisque  les  textes  que 
nous  avons  cités  en  restreignent  les  effets  entre  les  parties. 

D’autres  interprètes  (1)  disent  qu’il  s’agit  d’un  possesseur 
qui,  après  avoir  accompli  la  prescription  de  long  temps,  a été 
actionné  en  revendication  par  le  propriétaire,  et,  sur  la  déla- 
tion de  celui-ci,  a juré  que  la  chose  est  à lui.  Sa  longue  pos- 
session lui  fournissait  déjà  une  exception  fprœscriplio ) pour 
repousser  la  revendication  du  propriétaire;  son  serment  lui 
procurera  une  action  utile,  non  in  rem , mais  in  factum , 
s’il  vient  à perdre  la  possession,  mais  seulement  contre  celui 
qui  lui  a déféré  le  serment,  s’il  le  trouve  en  possession. 

Cette  explication  ne  me  paraît  pas  fondée.  Le  possesseur 
qui  pouvait  invoquer  la  prœscriptio  loncji  temporis , avait 
indubitablement  une  action  réelle , ne  fût-ce  que  l’action  pu- 
blicienne , qui  lui  compétait  déjà  avant  la  prescription  et  que 
celle-ci  a rendue  efficace  même  contre  le  propriétaire.  L’ac- 
tion beaucoup  plus  bornée  que  lui  procurerait  le  serment 
aurait  donc  peu  d’intérêt  pour  lui. 

Suivant  une  quatrième  opinion  ^2),  Julien  veut  dire  que  le 
demandeur  qui  a juré  que  la  chose  est  à lui,  pourra  intenter 
une  action  efficace  ( utilis ) contre  le  possesseur,  même  après 


(1)  Ant.  Favre,  Ration,  ad  h.  I.  13,  § 1. 

(2)  Pothier,  Pand.,  tit.  De  jurejurando,  n.  37. 
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que  celui-ci  aura  achevé  le  temps  requis  pour  la  prœscriptio 
longi  temporis,  parce  que  le  serment,  comme  la  litiscontes- 
tation  (1),  interrompt  la  prescription  de  long  temps  (2),  de 
même  qu’à  l’instar  de  la  litiscontestation  il  rend  perpétuelle 
une  action  temporaire.  Ulpien,  Z.  9,  § 3,  D De  jurejur.  : 
« Si  is  qui  temporaria  actione  mihi  obligatus  erat,  detulerit 
jusjurandum,  ut  jurem  eum  dare  oportere,  egoque  juravero, 
tempore  non  liberatur,  quia  post  litem  contestatam  cum  eo 
perpetuatur  adversus  eum  obligatio.  » 

Enfin  une  cinquième  explication  (3)  suppose  ta  revendica- 
tion intentée  contre  un  possesseur  qui  nie  la  propriété  du  de- 
mandeur, et  qui  peut  d’ailleurs  invoquer  la  lomji  temporis 
prœscriptio . Au  lieu  d’opposer  cette  prescription,  au  lieu 
d’attendre  que  le  demandeur  prouve  sa  propriété,  il  défère  à 
celui-ci  le  serment.  Le  demandeur,  ayant  ainsi  juré  que  la 
chose  est  à lui , a dès  lors  une  action  dont  le  succès  est  assuré 


(1)  La  litiscontestation  n’interrompt  pas  l’usucapion  (voy.  ci-dessus, 
p.  491),  mais  elle  interrompt  la  prescription  de  long  temps. 

(2)  Cette  opinion  peut  s’appuyer  sur  le  premier  paragraphe  de  la  scho- 

lie  déjà  citée  : Tout’  esxi,  npoi;  xrj  Stpéxxa  iv  syei  xal  x^,v  ouxtXtav, 
vjxot  v itxcpaxxoup..  T7,v  yotp  Sipexxau  îv  £èa  eyu,  wç  îvxE^ooirrsuôsvxoç 
tou  j^covou  T°u  £p*ou  Ôo'aewç.  *0  yàp  opxoç  puku.eîtou  7cpoxaxap^tv 

xal  îvxe^ouxeuei  xov  j^povov.  — « C’est-à-dire,  outre  l’action  in  rem  di- 
recte, il  a aussi  l’action  utile  ou  l’action  in  factum.  En  effet,  il  a l’action  v 
directe  in  rem,  comme  ayant  interrompu  le  temps  par  la  prestation  de 
serment;  car  le  serment  imite  la  litiscontestation  et  interrompt  le  temps 
(la  prescription  de  long  temps).  » 

Le  second  paragraphe  de  cette  scholie  répète  la  même  explication  à 
peu  près  dans  les  mêmes  termes. 

(3)  Elle  était  déjà  citée  par  Paul  de  Castro  (voy.  Ant.  Favre,  l.  c.,  qui 
la  combat);  elle  a été  exposée  par  Bardai,  ad  tit.  Pand .,  De  jurejur., 
sub  h.  I.  (dans  le  Thesaur.  jur.  rom.  d’Otto,  t.  III,  p.  942) , et  repro- 
duite par  M de  Savigny,  System , t.  VII,  p.  68. 
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(i utilem  actionem ),  malgré  la  prescription  qu’aurait  pu  oppo- 
ser le  défendeur  ( post  longi  temporis prœscriptionem  etiam). 
Car  la  délation  de  serment  sur  la  question  de  propriété,  sans 
addition  ni  réserve,  renferme  une  renonciation  à la  prescrip- 
tion de  long  temps , puisque  le  défendeur  par  cette  délation  a 
mis  entre  les  mains  du  demandeur  la  décision  absolue  de  la 
contestation  tout  entière. 

Il  est  bien  difficile  de  savoir  au  juste  quelle  était  la  pensée 
de  Julien,  suivie  par  Ulpien.  S’il  fallait  absolument  prendre  un 
parti,  j’adopterais  l’une  de  ces  deux  dernières  explications. 

§8.  In  Publiciana  actione  § 8.  On  observera  dans  l’ac- 
otnma  eadem  crunt,  quæ  et  in  tion  publicienne  tout  ce  que 
rei  vindicatione  diximus.  nous  avons  dit  pour  la  revendi- 

cation. 

L’action  publicienne  ne  diffère  de  la  revendication  que  sous 
le  rapport  du  fondement  sur  lequel  elle  repose  et  de  la  preuve 
quelle  exige.  (Voy.  ci-dessus,  p.  427  et  suiv.) 

A tous  autres  égards  ces  deux  actions  se  ressemblent  tout  à 
fait.  Ainsi  appliquez  à la  Publicienne  tout  ce  que  nous  avons 
vu  dans  le  titre  précédent  concernant  la  responsabilité  du  dol , 
de  la  faute,  de  la  demeure,  la  restitution  des  fruits  et  autres 
accessoires,  le  remboursement  des  impenses,  etc. 

C’est  une  conséquence  du  principe  posé  ci-dessus  6,  et 
une  application  de  cette  maxime  énoncée  par  Paul,  Z.  136, 
Z).,  De  reg.  jur.  : « Bona  fides  tantumdem  possidenti  præ- 
stat , quantum  veritas , quoties  lex  impedimento  non  est.  » 
Cujas  (1),  après  avoir  constaté  cette  conformité  des  règles 
de  la  Publicienne  et  de  la  revendication,  ajoute  : « Concurrit 
cum  Publiciana  interdictum  Publicianum,  cujus  quidem  nullo 


(1)  Ad  h.  L (t.  VII,  p.  349). 
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loco  fit  mentio,  sed  eadem  utilitas  exigit  ut  introducatur;  nam, 
quum  sit  vindicatio  utilis  Pnbliciana , quæ  est  quasi  de  proprie- 
tate,  debet  etiam  de  possessione  dari  interdictum,  hoc  est,  ei 
cui  datur  Publiciana,  quæ  est  quasi  de  proprietale,  debet 
etiam  de  possessione  dari  interdictum;  si  quasi  proprietatem 
possum  vindicare,  cur  non  vindicabo  possessionem , quod  fit 
per  interdictum?  » 

Certainement  celui  qui  a l’action  publicienne  doit  avoir  un 
interdit;  mais  il  n’a  pas  besoin  d’un  interdit  particulier,  il  a 
les  interdits  possessoires  ordinaires,  Uti  possidelis,  Utrubi, 
Unde  vi,  qui  sont  donnés  à tous  ceux  qui  ont  la  possession , 
propriétaires  ou  non.  Il  est  étonnant  que  Cujas  ait  imaginé 
qu’un  interdit  spécial  était  ici  nécessaire,  tout  en  remarquant 
qu’il  n’en  est  fait  mention  nulle  part.  11  argumente  de  ce  que 
ceux  qui  ont  une  action  réelle  spéciale  pour  une  maison  super- 
ficiaire  ou  pour  un  fonds  vectigal  ont  aussi  un  interdit  spé- 
cial; mais  cet  argument  n’est  pas  concluant.  Ces  personnes 
n’ayant  pas  la  possession  de  la  chose  corporelle  même,  mais 
plutôt  une  quasi-possession  d’un  droit  sur  celte  chose,  non 
ipsius  rei  possessionem , sed  juris  quasi  possessionem,  ne 
pouvaient  avoir  directement  les  interdits  qui  compétent  au 
possesseur;  il  a donc  fallu  les  leur  donner  utilement  (1). 
Mais  celui  qui  a l’action  publicienne  a véritablement  la  pos- 
session de  la  chose  corporelle,  possidet  animo  domini; 
il  est  donc  littéralement  dans  le  cas  des  interdits  possessoires 
ordinaires. 

§ 9.  Ilæc  actio  et  heredi  et  § 9.  Cette  action  compète  et 
in  {a)  honorariis  successoribus  à l’héritier  et  aux  successeurs 
coinpetit.  prétoriens. 

(a)  V.;  H.  suppriment  in,  avec  raison. 


(I)  Voy.  l’Introduction,  n"118  et  121 . 
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L’action  publicienne  passe  aux  successeurs , soit  civils , soit 
prétoriens,  de  celui  à qui  elle  compétait. 

Pourquoi  n’a-t-on  pas  fait  la  même  observation  pour  la 
rei  vindicatio  dans  le  titre  précédent? 

C’est,  dit  Cujas  (1),  parce  que  l’héritier  a la  revendica- 
tion, non  comme  héritier  du  propriétaire,  mais  comme  pro- 
priétaire lui-même  : non  quasi  heres,  sed  suo  nomme  uti 
potest,  dit  Paul,  L.  12,  § 6,  D.,  Ad  eahibendum,  à pro- 
pos de  l’action  ad  exhibendum,  qui  suit  à cet  égard  la  même 
règle  que  la  revendication. 

Mais,  pour  la  Publicienne,  il  y avait  ici  une  raison  de  dire 
qu’elle  passe  aux  héritiers  et  autres  successeurs,  car  elle  n’a 
lieu  que  dans  les  cas  où  l’usucapion  procède;  or  on  pouvait  dou- 
ter si  l’usucapion  commencée  était  interrompue  par  la  mort, 
ou  continuait  en  faveur  de  l’héritier.  Comme  on  a décidé  que 
l’usucapion  commencée  continue  après  la  mort  du  possesseur, 
même  pendant  que  personne  ne  possède,  l’hérédité  étant 
encore  jaccnte,  il  en  est  résulté  que  l’action  publicienne  passe 
à l’héritier,  sans  qu’il  y ait  à considérer  s’il  est  lui-même  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi;  car,  malgré  sa  mauvaise  foi,  la 
possession  commencée  de  bonne  foi  par  le  défunt  le  condui- 
rait h l’usucapion  et  lui  donnerait  en  attendant  droit  à l’action 
publicienne,  comme  nous  verrons  ci-après  § 12. 

§ io.  Si  ego  non  emero,  sed  § io.  Si  l’achat  a été  fait  non 
servus  meus,  habebo  Publicia-  par  moi , mais  par  mon  esclave, 
nam.  Idem  est,  et  si  procurator  j’aurai  la  Publicienne.  Il  en  est 
meus , vel  tutor,  vel  curator,  vel  de  même  si  l’achat  a été  fait  par 
quis  abus  negotium  meum  ge-  mon  procureur,  ou  mon  tuteur, 
rens  emerit.  ou  mon  curateur,  ou  tout  autre 

qui  gère  mon  affaire. 

Pour  que  j’aie  l’action  publicienne,  il  importe  peu  que  la 


(1)  Ad  h.  I.  (t.  VH,  p.  350). 
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possession  de  la  chose  m’ait  été  acquise  par  moi-même  ou 
par  un  autre  (1). 

Ainsi  mon  esclave  a acheté  et  s’est  fait  livrer  une  chose, 
je  pourrai  usucaper,  et  si  je  perds  la  possession  j’aurai  l’ac- 
tion publicienne,  soit  qu’il  ait  fait  cet  achat  pour  son  pécule 
( peculiari  nominc),  ou  pour  moi  (domini  no  mine),  avec 
cette  différence  cependant  que,  dans  le  premier  cas,  l’usuca- 
pion  commencera  tout  de  suite,  quoique  j’ignore  l’acquisition 
de  la  possession,  la  volonté  (animus)  de  l’esclave  suppléant 
ici  complètement  la  mienne,  et  que,  dans  le  second  cas, 
l’usucapion  ne  commencera  que  quand  j’aurai  connaissance  de 
cette  acquisition. 

De  même,  si  mon  mandataire,  mon  gérant  d’affaires,  mon 
tuteur,  mon  curateur,  achètent  une  chose  pour  moi  et  en 
prennent  possession  en  mon  nom,  l’usucapion,  et  partant  le 
droit  à l’action  publicienne,  courront  à mon  profit,  dans  le  cas 
du  procureur,  soit  mandataire,  soit  simple  gérant  d’affaires, 
du  moment  que  j’aurai  eu  connaissance  de  l’acquisition,  et, 
dans  le  cas  du  tuteur  ou  curateur,  du  moment  même  de  l’ac- 
quisition, sans  attendre  que  j’en  aie  eu  connaissance,  la  vo- 
lonté de  mon  tuteur  ou  curateur  remplaçant  de  tout  point  la 
mienne. 


JJ  ii.  Prætor  ait  : Qui  bona 
fide  émit.  Non  igitur  omnis 
einptio  proderit,  sed  ea  quæ  bo- 
nam  fidein  habet.  Proinde  hoc(a) 
sufficit,  me  bonæ  fidei  emptorem 
fuisse,  quamvis  non  a domino  (6) 

(а)  H.  : hie. 

(б)  V.  : a non  domino. 


JJ  ii.  Le  préteur  dit  : Celui 
qui  a acheté  de  bonne  foi.  Ce  n’est 
donc  pas  tout  achat  qui  me  ser- 
vira, mais  seulement  celui  qui 
aura  eu  lieu  de  bonne  foi;  par 
conséquent,  il  suffit  que  j’aie  été 
un  acheteur  de  bonne  foi,  quoi- 
que j’aie  acheté  de  quelqu’un  qui  * 
n’était  pas  propriétaire  de  là 


(I)  Introduction,  nos  7 et  23. 
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cmeriin,  licel  illecallido  consilio  chose  et  qu’il  me  l'ait  vendue  de 
vcndiderit  ; nrque  enim  dolus  mauvaise  foi , car  le  do]  du  vcn- 
vcnditoris  mihi  nocebit.  dcur  ne  me  nuira  pas. 

La  bonne  foi  est  la  croyance  où  est  l’acheteur  que  le  ven- 
deur avait  le  droit  d’aliéner,  soit  comme  propriétaire,  soit 
comme  fondé  de  pouvoir  du  propriétaire.  Modestin , L.  109, 
D.,  De  verb.  sign.  « Bonæ  fidei  emptor  esse  videtur,  qui 
ignoravit  eam  rem  alienam  esse,  aut  putavit  eum  qui  vendi- 
dit  jus  vendendi  habere,  puta  procuratorem  aut  tutorem  esse.  » 

Il  suffit  que  l’acheteur  soit  de  bonne  foi,  quoique  le  ven- 
deur ne  le  soit  pas  : le  dol  du  vendeur  ne  nuit  pas  à l’ache- 
teur, à moins  que  ce  dolus  ne  constitue  un  furlum,  ce  qui  arri- 
t era  si  la  chose  vendue  est  mobilière  (1)  ; car,  ayant  contracté  le 
vice  de  res  furtiva,  elle  ne  sera  plus  susceptible  d’usucapion 
ni  d’action  publicienne.  Ce  n’est  donc  qu’aux  immeubles  que 
s’appliquera  l’observation  que  fait  Ulpien  dans  notre  texte  et 
ce  qu’il  dit  ailleurs,  L.  5,  D.,  De  divertis  temporalibus 
prœscriplion ibus  : « An  vitium  auctoris,  vel  donatoris, 
ejusve  qui  mihi  rem  legavit,  mihi  noceat,  si  forte  auctor 
meus  justum  initium  possidendi  non  habuit,  videndum  est.  Et 
puto  neque  nocere,  neque  prodesse;  nam  denique  et  usuca- 
pere  possum  quod  auctor  meus  usucapere  non  potuit.  » — 
*■  Voyons  si  le  vice  de  mon  vendeur,  ou  de  mon  donateur,  ou 
de  celui  qui  m’a  légué  la  chose , me  nuira , par  exemple  si 
mon  auteur  n’a  pas  eu  un  juste  commencement  de  possession. 
Je  pense  que  ce  vice  ne  doit  ni  me  nuire,  ni  me  servir;  car 
je  puisusucaper  ce  que  mon  auteur  ne  pouvait  pas  usucaper.  » 

La  bona  fides  est  un  élément  de  l’acquisition  de  la  posses- 
sion ad  usucapiendum , et  non  une  condition  qui  doive  ac- 


(1)  Gaius,  Instit.,  comm.  1,  § 50. 
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compagner  cette  possession  dans  toute  sa  durée , comme 
quand  il  s’agit  de  l’acquisition  des  fruits. 

Quelques  auteurs  ont  tiré  argument  de  notre  paragraphe 
pour  établir  que  l’action  publicienne  appartenait  au  possesseur 
de  bonne  foi  et  non  à celui  qui  avait  la  chose  in  bonis.  J’ai 
tâché  de  réfuter  cette  opinion  ci-dessus,  p.  435-439,  et 
p.  445-450;  j’y  renvoie  le  lecteur. 

Je  me  contenterai  de  rappeler  ici  que  les  conditions  de 
l’action  publicienne  telles  que  Gaius  les  indique  et  la  formule 
de  cette  action  telle  qu’il  la  rapporte  (1)  exigent  seulement 
que  le  demandeur  ait  eu  une  possession  propre  à le  conduire 
à l’usucapion.  C’est  ce  qui  a lieu  et  dans  le  cas  où  une  chose 
mancipi  a été  simplement  livrée  soit  a domino , soit  a non 
domino,  et  dans  le  cas  où  une  chose  mancipi  ou  nec  man- 
cipi a été  livrée  a non  domino . Gaius  n’exige  pas  que  la 
chose  livrée  soit  mancipi ; car,  lorsque  celui  qui  livre  n’est 
pas  propriétaire,  la  tradition  d’une  chose,  même  nec  man- 
cipi confère  seulement  la  possessio  ad  usucapiendum . Mais 
d’un  autre  côté  il  n’exige  pas  que  celui  qui  livre  soit  non 
dominas ; car,  si  la  chose  livrée  est  mancipi , fut-elle  livrée 
par  le  propriétaire,  la  tradition  ne  conférerait  que  la  posses- 
sion ad  usucapiendum . 

Remarquez  d’ailleurs  que  la  prétention  du  demandeur  et 
la  preuve  qu’il  aura  à fournir  à l’appui  seront  toujours  les 
mêmes , qu’il  soit  simplement  bonœ  fidei  possessor , ou  qu’il 
ait  la  chose  in  bonis  : il  aura  seulement  à prouver  que  la 
chose  lui  a été  livrée  exjusta  causa,  emptionis  ou  autre.  Si 
le  défendeur  soutient  que  le  demandeur  a acheté  sciemment 
de  quelqu’un  qui  n’est  pas  propriétaire,  ce  sera  à lui  à prouver 


(!)  Voy.  ci-dessus,  p.  429. 
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celte  mauvaise  foi  du  demandeur,  et  non  pas  à celui-ci  à 
prouver  sa  bonne  foi. 

§ ia.  In  hac  actione  non  obe- 
rit  mihi,  si  successor  aum,  et 
ilolo  feci,  quutn  is,  in  cujus  lo- 
cum  sitccessi,  bona  fide  eniissel, 
nec  proderit  (a)  si  dolo  careo , 
quum  emptor,  cui  successi,  dolo 
fècisset. 

(a)  H,  Intercale  : et. 

fl  faut  entendre  ici  par  successor  un  héritier  ou  autre  suc- 
cesseur universel,  par  exemple  un  bonorum  possessor. 
Comme  il  prend  la  place  du  défunt  et  que  sa  possession  est 
réputée,  non  une  nouvelle  possession,  mais  la  continuation 
de  celle  du  défunt,  et  comme  la  mauvaise”  foi  qui  survient  pen- 
dant le  cours  de  la  possession  ne  nuit  ni  à l'usucnpion  ni  à 
l’action  publicienne,  l’héritier  pourra  intenter  celte  action, 
quoiqu’il  soit  de  mauvaise  foi , pourvu  que  le  défunt  ait  com- 
mencé de  bonne  foi  à posséder.  Réciproquement,  la  bonne 
foi  de  l’héritier  ne  lui  servira  pas,  si  son  auteur  était  de  mau- 
vaise foi. 

§ i3.  Sed  eniin  si  servus  § i3.  Si  c’est  mon  esclave  qui 
meus  omit,  dolus  ejus  crit  spec-  a acheté,  on  considérera  son  dol 
tandüs,  hoti  meus,  vel  contra.  et  non  le  mien  , ou  réciproque- 
ment. 

La  règle  posée  ici  par  Ulpien,  que,  dans  l’achat  fait  par 
mon  esclave , il  faut  avoir  égard  à sa  mauvaise  foi  et  non  h la 
mienne,  ou  réciproquement, 'c’est-à-dire  prendre  en  considé- 
ration sa  bonne  foi  et  non  la  mienne,  cette  règle  a besoin 
d’être  précisée  par  quelques  distinctions  (I). 


12.  Dans  cette  action,  si  je 
suis  successeur,  je  ne  souffrirai 
pas  de  ce  que  j’ai  commis  un 
dol,  lorsque  celui  auquel  j’ai 
succédé  avait  acheté  de  bonne 
foi;  et  je  ne  profiterai  pas  de  ce 
que  je  suis  exempt  de  dol , lors- 
que l’acheteur  auquel  j’ai  suc- 
cédé avait  commis  uu  dol. 


(4)  Voy.  Paul,  L.  2,  § 40-14,  D.,  Pro  emptore.  — Conf.  Cujas,  Comm. 
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D’abord  il  est  certain  que  la  mauvaise  foi  de  l’esclave 
acheteur  nuira  toujours  au  maître,  même  de  bonne  foi,  en 
rendant  impossibles  pour  lui  l’usucapion  et  l’action  publicienne. 

Mais,  si  l’esclave  acheteur  est  de  bonne  foi,  cela  suffira-t-il 
pour  procurer  au  maître  ces  deux  avantages? 

Non,  il  faut  encore  que  le  maître  ne  soit  pas  de  mauvaise 
foi  au  moment  où  doit  commencer  le  cours  de  l’usucapion. 

Mais  quel  est  ce  moment  ? 

Rappelons-nous  que,  pour  la  chose  achetée  par  l’esclave 
peculiari  nomine  y l’usucapion  commence  sur-le-champ  au 
profit  du  maître , quoique  celui-ci  ignore  l’acquisition , tandis 
que,  pour  la  chose  achetée  par  l’esclave  nomine  domini , 
c’est-à-dire  par  l’ordre  du  maître,  I’usucapion  ne  commence 
qu’au  moment  où  le  maître  a connaissance  de  l’achat  et  de 
la  tradition. 

Par  conséquent,  si,  au  moment  où  l’esclave  achète  de 
bonne  foi  une  chose  pour  son  pécule  et  se  la  fait  livrer,  le 
maître,  qui  en  a connaissance,  sait  en  même  temps  que  la 
chose  achetée  n’appartient  pas  au  vendeur,  l’usucapion  ne 
pourra  pas  courir  à son  profit , parce  que  sa  possession  est  de 
mauvaise  foi  à so  début.  Mais,  si  le  maître  n’a  connaissance 
de  cet  achat  que  plus  tard,  bien  qu’au  moment  où  il  l’apprend 
il  sache  que  la  chose  est  à autrui , sa  mauvaise  foi  survenant 
pendant  le  cours  d’une  usucapion  qui  a commencé  dès  l’instant 
que  la  possession  lui  a été  acquise  par  la  tradition  faite  à 
l’esclave,  n’empêchera  pas  l’usucapion  de  s’accomplir. 

Au  contraire,  dans  l’achat  fait  de  bonne  foi  par  l’esclave 
au  nom  du  maître , l’usucapion  ne  commence  au  profit  de 
celui-ci  qu’à  l’instant  où  il  a connaissance  de  l’acquisition;  il 


in  lib.  LIV  Pauli  ad  Edict.  (t.  V,  p.  727);  — Comm.  ad  h . I.  7,  § 13 
(t.  VII,  p.  352).  — Pothier,  Pand .,  tit.  De  usurp.  et  usuc.,  n.  86-88. 
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faut  donc  qu’au  moment  où  il  l’apprend  il  ignore  que  la  chose 
est  à autrui;  s’il  le  sait,  il  ne  pourra  pas  usucaper,  puisque 
sa  mauvaise  foi  coïncide  avec  l’instant  où  la  possession , qui 
lui  est  déjà  acquise,  commence  à compter  pour  l’usuCapion. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l’achat  fait  par  l’esclave 
s’applique  également  à l’achat  fait  par  le  fils  de  famille. 

§ \l\.  Publiciana  tempos  emp-  § i4.  La  Publicienne  se  rap- 
tionis  commet , et  ideo  neque  porte  au  temps  de  l’achat,  et  par 
quod  ante  emptionem  , neque  conséquent  ni  le  dol  qui  a eu 
quod  postca  dolo  malo  factum  lieu  avant  l’achat,  ni  celui  qui  a 
est,  in  bac  actione  (a)  deduci,  eu  lieu  depuis,  n’est  pris  en  con- 
Pomponio  videtur.  sidération  dans  cette  action  (t), 

(a)  V , H.  : hanc  aelhntm.  Suivant  PompOniuS. 

C’est  au  moment  de  l'achat  que  la  bonne  foi  est  requise. 
Il  n’y  a pas  à s’enquérir  si  l’on  a été  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi  avant  ou  après. 

Par  ce  moment  de  l’achat,  tempm  emptionis,  il  faut 
entendre  le  moment  de  l’achat  consommé  par  la  tradition, 
car  le  jurisconsulte  va  bientôt  expliquer  (§  16)  que  la  bonne 
foi  est  requise  chez  l’acheteur  et  à l’instant  du  contrat  et  à 
l’instant  de  la  tradition. 

La  mauvaise  foi  qui  survient  après  la  prise  de  possession 
n’empéche  ni  l’usucapion,  ni  l’action  publicienne.  Aussi,  après 
avoir  succombé  en  intentant  la  revendication  et  avoir  ainsi 
appris  qu’on  n’est  pas  propriétaire , peut-on  intenter  encore 
l’action  publicienne.  Julien,  L.  39,  § 1,  D.,  De  evict.  (2). 


Ici  se  présente  une  question  que  je  ne  trouve  traitée  par 
aucun  auteur,  et  qui  cependant  me  parait  aussi  importante 
que  difficile. 


(t)  Hulot  traduit  : « ainsi  le  dol  antérieur  ou  postérieur  à la  vente  ne 
forme  point  l’objet  de  cette  action.  » 

(2)  Voy.  ci-dessus , p.  444,  note  2. 
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« 

Celui  qui,  sachant  aujourd’hui  que  la  chose  n’appartenait 
pas  à son  vendeur  comme  il  l’avait  cru,  intente  néanmoins 
valablement  l’action  publicienne,  et  obtient  ainsi  la  restitution 
de  la  chose,  pourra-t-il  continuer  l’usucapion  qu’il  avait  corn-' 
mencée? 

La  négative  semble,  au  premier  abord,  incontestable  en 
présence  des  textes  suivants  : 

Paul,  L.  15,  § 2,  D .>  Densurp.  et  usucap.  : « Si  quis 
bona  fide  possidens,  ante  usucapionem  amissa  possessione, 
cognoverit  esse  rem  alienam , et  iterum  nanciscatur  possessio- 
nem,  non  capiet  usu,  quia  initium  secundæ  possessionis  vitio- 
sum  est.  » — « Si  quelqu’un  qui  possédait  de  bonne  foi , 
ayant  perdu  la  possession  avant  l’usucapion , a appris  que  la 
chose  est  à autrui  et  acquiert  de  nouveau  la  possession , il 
n’usucapera  pas , parce  que  le  commencement  de  la  seconde 
possession  est  vicieux.  » 

Julien,  L.  7,  § A , Z).,  Pro  emptore  : « Qui  bona  fide 
alienum  fundumemit,  et  possessionem  ejus  amisit,  deinde  eo 
tempore  apprehendit,  quo  scitrem  alienam  esse,  non  capiet 
longo  tempore  ( originairement  : usu) , quia  inilium  secundæ 
possessionis  vitio  non  carebit.  Nec  dissimilis  (4)  est  ei , qui 


(i)ll  y a nec  similis  dans  le  manuscrit  de  Florence  ; mais  tous  les  au- 
tres manuscrits  portent  nec  dissimilis , et  cette  leçon  est  généralement 
préférée  avec  raison.  Cujas  l’a  adoptée  dans  deux  de  ses  ouvrages,  Com- 
ment. in  libr.  XXIII  Quœst.  Papin.,ad  L.  44,  § 2,  De  usurp.  (t.  IV, 
p.  381),  et  Observ .,  XXIII,  35  (t.  III,  p.  639).  Mais,  dans  un  autre  en- 
droit, Comment,  in  lib.  XLIV  Digest.  Juliani,  ad  l.  7,  § 4,  Pro  emp- 
tore (t.  VI,  p.  318 ),  il  conserve  la  leçon  florentine,  pensant  que  Julien, 
quoiqu’il  incline  ordinairement  vers  les  opinions  des  Sabiniens,  avait 
suivi  ici  le  sentiment  des  Proculiens,  qui  u’exigeaient  la  bonne  foi  qu'au 
moment  de  la  vente,  et  non  au  moment  de  la  tradition. 

Pothier,  après  avoir  annoncé  sa  préférence  pour  la  version  nec  dissi- 
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emptionis  quidem  tcmpore  putat  fundum  vendentis  esse,  sed, 
quum  traditur,  scit  alienum  esse.  Quum  eniin  semel  amissa 
fuerit  possessio , initium  rürsus  recuperatæ  possessionis  spec- 
tari  oportet.  Quare  si  eo  tempore  redhibealur  homo  , quo 
emptor  (1)  scit  alienum  esse,  usucapio  non  conlingit,  quamvis, 
ante  quam  venderet,  in  ea  causa  fuerit,  ut  usucaperet.  Idem 
juris  est  in  eo,  qui,  de  fundo  dejectus,  possessionem  per  inter- 
dictum  recuperavit,  sciens  jam  alienum  esse.  » — « Celui  qui 
a acheté  de  bonne  foi  le  fonds  d’autrui  et  en  a perdu  la  pos- 
session, puis  l’a  reprise  dans  un  temps  où  il  sait  que  la  chose  est 
à autrui,  ne  l’acquerra  pas  par  le  long  temps  (par  l’usucapion), 
parce  que  le  commencement  de  la  seconde  possession  n’est 
pas  exempt  de  vice.  11  ne  diffère  pas  de  celui  qui,  au  moment 
de  l’achat,  pense  que  le  fonds  est  au  vendeur,  mais  qui,  lors 

de  la  tradition,  sait  que  ce  fonds  est  à autrui.  Car,  une  fois  que 

« 

la  possession  a été  perdue,  il  faut  considérer  le  commencement 
de  la  possession  recouvrée.  Aussi,  quand  il  y a rédhibition  d’un 
.esclave  dans  un  temps  où  le  vendeur  sait  qu’il  est  à autrui, 
l’usucapion  n’a  pas  lieu,  quoique,  avant  de  vendre,  il  fût  en 
position  d’usucaper.  Il  en  est  de  même  de  celui  qui , expulsé 
d’un  fonds,  en  a recouvré  la  possession  au  moyen  d’un  inter- 
dit, sachant  maintenant  qu’il  est  à autrui.  » 


milis,  dit  aussi  qu’on  peut  conserver  la  leçon  nec  similis , en  l’expliquant 
comme  Cujas. 

Mais  cette  explication  me  paraît  inadmissible  ; car  nous  allons  voir 
dans  un  instant  (§17  de  notre  L.  7)  que  Julien  lui-même  exigeait  posi- 
tivement la  bonne  foi  et  au  moment  de  l’achat  et  au  moment  de  la 
tradition. 

Il  faut  donc  suivre  la  leçon  de  la  Vulgate,  ncc  dissimilis , qui  est  d’ail- 
leurs appuyée  par  le  passage  correspondant  des  Basiliques. 

(1)  Lisez  venditor.  — Cujas  (t.  VI,  p.  318)  conserve  emptor , en  disant 
que  le  vendeur  primitif  devient  à son  tour,  en  quelque  sorte,  acheteur 
par  la  rédhibition,  en  recevant  la  chose  et  en  remboursant  le  prix. 
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Il  résulte  bien  positivement  de  ces  textes  que  le  possesseur 
qui,  étant  en  position  d’arriver  à l’usucnpion,  perd  la  posses- 
sion , et  la  recouvre  à une  époque  où  il  n’est  plus  de  bonne 
foi , ne  peut  plus  usucnper,  parce  que  son  ancienne  possession 
a été  interrompue  et  que  la  nouvelle  n’a  pas  commencé  de 
bonne  foi. 

Cette  règle  s’applique  soit  que  l’ancien  possesseur  rentre  en 
possession  de  lui-même , soit  que  celte  possession  lui  soit 
transférée  par  le  nouveau  possesseur  (comme  dans  le  cas  de  la 
rédhibition) , soit  qu’elle  lui  soit  restituée  par  ordre  du  juge 
(comme  dans  le  cas  de  l’interdit  Uncfe  vt). 

Pour  que  l’usucapion  ait  lieu,  il  faut  que  la  bonne  foi  existe 
au  commencement  de  la  nouvelle  possession  : alors  l’usucapion 
courra  à partir  de  cette  nouvelle  prise  de  possession,  mais 
toujours  en  vertu  de  l’ancienne  cause  ( pro  emptore,  pro 
donato , etc.  ),  qui  avait  motivé  la  première  prise  de  posses- 
sion ; et  si  cette  nouvelle  possession  vient  à être  perdue  avant 
l’accomplissement  de  l’usucapion , il  y aura  lieu  à l’action  pu- 
blicienne. 

Il  semble  donc  que  la  question  que  j’ai  posée  relativement 
à l’action  publicienne  est  ainsi  tranchée,  et  qu’on  peut  dire  : 

Si  celui  qui  rentre  en  possession  par  ordre  du  juge,  dans 
l’action  publicienne,  est  encore  de  bonne  foi,  l’usucapion  pro- 
cédera en  vertu  du  titre  primitif,  mais  seulement  à partir  de 
la  nouvelle  possession,  l’ancienne  ne  comptant  plus  à cause  de 
l’interruption. 

S’il  n’est  plus  de  bonne  foi , il  ne  pourra  plus  arriver  à 
l’usucapion,  ni  par  l’effet  de  son  ancienne  possession,  qui  est 
interrompue , ni  par  l’effet  de  sa  nouvelle  possession , qui  n’a 
pas  commencé  de  bonne  foi. 

Toutefois  ce  dernier  résultat  me  semble  bien  étrange.  Voilà 
un  possesseur  que  sa  mauvaise  foi  survenue  après  la  pnsses- 
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sion  commencée  n’aurait  pas  empêché  d’achever  l’usucapion,  et 
quelle  n’empêche  pas  non  plus  d’intenter  l’action  publicienne  : 
et,  pourtant  quand  il  aura  triomphé  et  sera  rentré  en  posses- 
sion en  vertu  d’une  sentence  qui  le  considère  comme  ayant 
achevé  l’usucapion , il  ne  pourra  ni  continuer,  ni  recommen- 
cer cette  usucapion  que  le  juge  a réputée  accomplie  en  sa 
faveur.  L’analogie  de  l’interdit  Unde  vi  n’est  pas  complète- 
ment exacte.  L’interdit  vous  fait  recouvrer  simplement  la  pos- 
session , parce  que  vous  en  avez  été  dépouillé  par  violence  ; 
l’action  publicienne  vous  la  fait  recouvrer,  parce  qu’on  vous  con- 
sidère comme  propriétaire,  en  vertu  d’une  usucapion  qu’on  tient 
pour  achevée.  Comment,  en  partant  de  ce  fondement,  ne 
vous  mettrait-elle  pas  à même  de  compléter  réellement  cette 
usucapion  qu’elle  suppose  accomplie?  Comment  ne  vous  repla- 
cerait-elle pas  in  causa  usucapiendi?  Autant  de  fois  que  ce 
possesseur  perdra  la  possession,  autant  de  fois  il  pourra  inten- 
ter de  nouveau  l’action  publicienne,  et  se  faire  remettre  en 
possession  par  l’effet  de  cette  fiction  favorable  d’usucapion;  et 
cette  qualité  de  propriétaire  qu’on  lui  supposera  toujours,  il 
ne  pourra  jamais  l’acquérir  réellement! 

En  l’absence  de  tout  texte  relatif  à ce  point  délicat,  je  ne 
puis  proposer  ces  réflexions  qu’avec  une  extrême  défiance. 

§ i5.  fionam  autem  fidem  so-  § i5.  Cette  action  s’attache 
lius  emptoris  conlinet.  5 la  bonne  foi  de  l’acheteur  seul. 

La  règle  ici  énoncée  est  développée  dans  les  paragraphes 
qui  précèdent  (§  11,  v.  proinde , § 12,  § 13)  (1). 

§ iG.  Ut  igitur  Publiciana  § 1 6.  Ainsi  donc , pour  que  la 
competat,  hæc  debent  concur-  Publicienne  compèle,  il  faut  le 


(I)  Voy.  ci-dessus,  p.  607-510. 
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reie , ut  et  bona  fidequis  emerit, 
et  ei  res  empta  eo  nomine  sit  tra- 
dita.  Cælerum  ante  traditionem, 
quainvis  bonæ  fidei  quis  emptor 
sit,  experiri  Publiciana  non  po- 
terit. 


concours  de  ces  deux  conditions  : 
que  vous  ayez  acheté  de  bonne 
foi  et  que  la  chose  achetée  vous 
ait  été  livrée  à ce  titre.  Du  reste, 
on  ne  peut  pas  intenter  l’action 
Publicienne  avant  la  tradition, 
bien  qu’on  soit  acheteur  de 
bonne  foi. 


Il  faut,  pour  intenter  l’action  publicienne,  avoir  acheté  de 
bonne  foi,  aux  termes  de  l’édit  (1)»  Cela  est  indispensable  , 
mais  cela  ne  suffit  pas;  car  il  faut  être  dans  une  position  telle 
qu’on  eût  acquis  la  propriété , si  le  vendeur  avait  eu  le  droit 
de  la  transférer.  Il  faut  donc  que  la  chose  vous  ait  été  livrée  en 
vertu  de  cette  vente.  La  clause  de  l’édit  : id  quod  traditur 
ex  jus  ta  causa , s’applique  au  cas  de  l’achat  spécialement 
exprimé  dans  cet  édit,  comme  aux  autres  cas  non  expressé- 
ment mentionnés. 


§ 17.  Julianus  libro  septimo 
Digestorum  scripsit,  traditionem 
reicmptæopertere  bona  fidefieri, 
ideoque,  si  sciens  alienam  pos- 
sessionem  apprehendit , Publi- 
ciana eum  ex  [Kir i ri  non  posse  , 
quia  usucapere  non  potent.  Nec 
quisquam  pulet,  hoc  nos  existi- 
inare,  sufficere  initio  traditio- 
nis  ignorasse  rem  alienam , uti 
quis  possit  Publiciana  experiri, 
sed  oportere  et  (a)  tune  bonæ  fidei 
emptorem  esse. 

[a)  V.  : ctiam. 


§ 17.  Julien  a écrit,  livre  VII 
de  son  Digeste , qu’il  faut  que  la 
tradition  de  la  chose  achetée  se 
fasse  de  bonne  foi.  En  consé- 
quence, si  l’on  appréhende  la 
possession  d’une  chose,  sachant 
qu’elle  est  h autrui , on  ne  peut 
pas  employer  l’action  Publi- 
cienne , parce  qu’on  ne  pourra 
pas  usucaper.  Et  qu’on  n’entende 
pas  notre  pensée  en  ce  sens  qu’il 
suffit,  pour  pouvoir  user  de  laPu- 
blicienne,  d’avoir  ignoré  à l’in- 
stant de  la  tradition  que  la  chose 
était  à autrui , mais  en  ce  sens 
qu’il  faut  avoir  été  acheteur  de 
bonne  foi  môme  alors. 


L’édit  du  préteur,  vraisemblablement  calqué  sur  les  lois 


(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  4 46  et  p.  507. 
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qui  avaient  réglé  l’usucapion,  contenait  la  mention  spéciale  du 
cas  d’achat  de  bonne  foi  ( quod'hona  fîcfe  émit),  indépen- 
damment de  la  mention  générale  de  tradition  pour  une  juste 
cause  ( qitnd  ex  jus  ta  causa  traditur)  (1). 

Quelques  jurisconsultes  (sans  doute  les  Proculiens)  en 
avaient  conclu  que  l’acheteur  devait  être  de  bonne  foi  au 
moment  de  l’achat,  cl  qu’il  n’avait  pas  besoin  de  l’être  au 
moment  de  la  tradition,  tandis  que,  hors  le  cas  d’achat,  la 
bonne  foi  est  requise  au  moment  de  la  tradition  seulement. 

Les  Sabiniens,  au  contraire,  tout  en  admettant  que  la  bonne 
foi  est  exigée  au  moment  de  l’achat,  l’exigeaient  aussi  lors 
de  lu  tradition. 

C’est  l’opinion  des  Sabiniens  qui  a prévalu,  comme  nous 
l’apprend  Ulpien  dans  un  fragment  tiré  du  même  livre  ( Ubro 
XVI  ad  Ediclum)  que  le  nôtre,  savoir  la  Z.  10 , pr.t  D. , 
De  usurp.  cl  usucap.  : ■■  Si  aliéna  rcs  bona  fide  empta  sit, 
quæritur,  ut  usucapio  currat,  utrum  emptionis  initium,  ut  bo- 
nam  fidem  habeat,  exigimus,  an  traditionis.  Et  obtinuit  Sabini 
et  Cassii  sententia,  traditionis  initium  spectantium.  » — « Si 
la  chose  d’autrui  a été  achetée  de  bonne  foi , on  demande  si 
nous  exigeons,  pour  faire  courir  l’usucapion,  que  la  bonne  foi 
ait  existé  à l’instant  de  l’achat  ou  à l’instant  de  la  tradition. 
L'opinion  qui  a prévalu  est  celle  de  Subinus  et  de  Cassius, 
qui  considéraient  le  temps  de  la  tradition.  « 

Ces  mots  : traditionis  initium  spectantium , doivent  être 
entendus  comme  s’ils  étaient  précédés  de  ctiam  : « qui  consi- 
déraient aussi  le  temps  de  la  tradition.  » 

C’est  ce  qui  résulte  de  la  manière  dont  s’exprime  Ulpien 
dans  notre  texte.  Julien  avait  écrit  que  la  bonne  foi  devait 


(I)  Voy.  le  princip.  de  la  L.  1,  le  § H do  la  pré3enle  L.  7,  et  ce  que 
j ai  dit  p.  -lis,  Ü9  et  507  510. 
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exister  chez  l’acheteur  au  moment  où  la  tradition  lui  est  faite, 
autrement,  entrant  en  possession  avec  la  connaissance  que  la 
chose  est  à autrui,  il  n’aurait  pas  l’action  publicienne,  puis- 
qu’il ne  pourrait  pas  usucaper.  Ulpien , en  approuvant  cette 
décision  de  Julien,  cherche  à prévenir  un  malentendu  : on  ne 
doit  pas,  observe-t-il,  entendre  ce  que  nous  disons  en  ce  sens 
qui/  suffit,  pour  exercer  l’action  publicienue,  d’avoir  été  de 
bonne  foi  lors  de  la  tradition,  mais  en  ce  sens  qu’i/  faut 
avoir  été  acheteur  de  bonne  foi,  même  alors  (et  tune). 

En  d’autres  termes,  il  faut  avoir  été  de  bonne  foi  lors  du 
contrat,  tout  le  monde  est  d’accord  sur  ce  point  : on  ne  serait 
pas  acheteur  de  bonne  fois  sans  cela;  mais  il  faut  P être  encore 
au  moment  de  la  tradition,  parce  que  la  bonne  foi  doit  accom- 
pagner l’acquisition  de  la  possession. 

Telle  est  l’explication  la  plus  naturelle  de  notre  texte  (1). 

Une  autre  explication  plus  répandue  (2)  consiste  à rappor- 
ter ces  mots  et  tune  à l’époque  du  contrat.  Elle  amène  le 
même  résultat  que  la  nôtre;  mais  elle  repose  sur  une  construc- 
tion grammaticale  un  peu  trop  elliptique,  puisque  dans  ce  qui 
précède , il  n’est  point  fait  mention  du  tempus  ou  milium 
emptionis , mais  seulement  de  Yinitium  traditionis. 

Dans  une  troisième  explication  (3),  aboutissant  encore  au 
même  résultat,  la  nécessité  de  la  bonne  foi  aux  deux  époques 
de  la  vente  et  de  la  tradition,  on  entend  par  initium  tradi- 
tionis, non  la  tradition  elle-même,  mais  ce  qui  la  précède,  sa 
cause,  l’achat,  et  l’on  rapporte  tune  à la  tradition  elle-même. 

Mais  il  suffit,  pour  réfuter  cette  interprétation,  de  jeter  les 


(1)  Voy.  Obrock,  o.  c.,  p.  69. 

(2)  Elle  remonte  à Accurse.  Elle  est  adoptée  par  Gluck,  t.  VIII,  p.  337. 

(3)  Voy.  Ant.  Favre,  Ration.  ad  h.  /.;  Suerin,  Repetit,  leclion., 
chap.  44  (dans  le  Thésaurus  d’Otto,  t.  IV,  p.  90). 
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yeux  sur  l’autre  texte  d’UIpien  que  nous  venons  de  citer,  la 
X.  10,  pr.,  De  usurp . , où  les  expressions  ernptionis  ini- 
tium  et  traditionis  initium  désignent  incontestablement  Y in- 
stant de  lâchât  et  Y instant  de  la  tradition  : il  n’est  pas 
permis  de  supposer  qu’ Ulpien,  dans  un  autre  passage  du  môme 
livre,  les  ait  employées  en  un  autre  sens. 

Quelques  interprètes  (1)  ont  imaginé  une  explication  toute 
différente,  qui  ne  s’accorde  plus,  pour  le  sens  général , avec 
les  précédentes  : ils  rapportent  le  mot  tune  au  mot  experiri 
qui  précède,  et  en  concluent  que  l’acheteur  doit  être  encore 
de  bonne  foi  au  moment  où  il  veut  intenter  la  Publicienne. 

Cette  interprétation  met  Ulpien  en  contradiction  avec  lui- 
même,  puisqu’il  vient  de  dire,  § 14,  qu’on  ne  s’inquiétait  pas 
de  la  mauvaise  foi  survenue  après  la  vente  consommée  par  la 
tradition  (2).  D’ailleurs  les  Basiliques  (3)  achèvent  de  démon- 
trer que,  quelle  que  soit  l’interprétation  grammaticale  à laquelle 
on  s’arrête , il  faut  voir  dans  les  deux  époques  mentionnées 
par  Ulpien  l’époque  de  la  vente  et  celle  de  la  tradition. 

En  commentant  le  § 3 de  la  X.  11  , nous  réfuterons  un 
argument  qu’on  en  tire  à l’appui  de  l’explication  que  nous 
venons  de  combattre. 

Ainsi  donc , notons-le  encore  une  fois,  la  mention  spéciale 
que  l’édit  sur  la  Publicienne,  comme  les  lois  sur  l’usucapion  , 


(4)  Schilter,  Prax.  jur.  rom.,  exerc.  xvi,  § 70  et  suiv.  — Jensius, 
Strictur . ad  rom.  jur.  Pand.,  p.  43.  — Henr.  de  Cocceji,  Dissert,  de 
potestate  jusli  tituli  in  ficlo  dominio , sect.  III , § 17.  — Sam.  de  Coc- 
ceji, Jus  civ . controv .,  h.  t. 

(2)  Voy.  ci-desssu9,  p.  512. 

(3)  Basil.,  XV,  2,  7 (éd.  Heimbach,  t.  II,  p.  171  ).  — Suppl,  do  Za- 
chariæ  : Aet  Sè  xott  h xo>  xatpo»  r/tf  àyopafftaç  xa\  xw  xvi<;  7rap«oo<xcco; 
sTvai  xov  Xaêovxa  xaXvj  7cêrcst.  — « Il  faut  que  celui  qui  reçoit  soit  do 
bonne  foi  cl  au  temps  de  l’achat  et  à celui  de  la  tradition.  » 
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faisait  de  la  bonœ  fulei  emptio , indépendamment  de  la  men- 
tion générale  de  la  trnditio  ex  justa  causa , avait  amené, 
dans  la  doctrine  des  jurisconsultes  romains,  ces  deux  diffé- 
rences entre  celui  qui  possédait  ex  causa  emptionis  et  celui 
qui  possédait  ex  alia  qualibet  causa  : 

1°  Le  premier  devait  avoir  été  de  bonne  foi  et  au  temps 
du  contrat  et  au  temps  de  la  tradition  ; le  second , au  temps 
de  la  tradition  seulement. 

2°  Il  fallait  (sauf  de  rares  exceptions)  que  l’achat  en  vertu 
duquel  se  faisait  la  tradition  eût  véritablement  existé;  mais  il 
n’était  pas  nécessaire  que  le  contrat,  autre  que  l’achat,  qui 
motivait  la  tradition  eût  réellement  eu  lieu. 

Ces  deux  différences  sont  très-positivement  énoncées  dans 
un  texte  de  Paul,  L.  2,  pr.,  D.,  Pro  emptore,  qui  com- 
plète et  confirme  ce  que  nous  venons  de  dire  ici  et  ce  que 
nous  avons  dit  sur  la  L.  A (1). 

« Pro  emptore  possidet,  qui  révéra  émit,  nec  sufficit,  tan- 
tum in  ea  opinione  esse  eum,  ut  putet  se  pro  emptore  possi- 
dere , sed  debet  etiam  subesse  causa  emptionis.  Si  tameu , 
existimans  me  debere,  tibi  ignoranti  tradam,  usucapies.  Quare 
ergo,  et  si  putem  me  vendidisse,  et  tradam,  non  capies  usu? 
Scilicet  quia  in  cæteris  contractibus  sufficit  traditionis  tempus; 
sic  denique , si  sciens  stipuler  rem  alienam , usucapiam  , si , 
quum  traditur  mihi,  existimem  illius  esse.  At  in  emptione  et 
illud  tempus  inspicitur,  quo  contrahitur;  igitur  et  bona  fide 
emisse  debet,  et  possessionem  bona  fide  adeptus  esse.  » — 
« Possède  à titre  d’acheteur  celui  qui  a réellement  acheté,  et 
il  ne  suffit  pas  d’avoir  seulement  l’opinion  qu’on  possède  comme 
acheteur,  mais  il  faut  aussi  que  la  cause  d’achat  existe.  Cepen- 
dant, si,  croyant  que  je  dois,  je  vous  livre  à vous  qui  ignorez 


(I)  Yuy.  ci-dessus,  p.  i80-is2. 
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(que  je  ne  vous  dois  pas),  vous  usucaperez.  Pourquoi  donc,  si 
je  m’imagine  vous  avoir  vendu,  et  que  je  vous  livre  la  chose, 
n’usucaperez-vous  pas?  C’est  que,  dans  les  autres  contrats, 
le  temps  de  la  tradition  suffit;  par  conséquent,  si  je  stipule 
sciemment  la  chose  d’autrui,  j’usucaperai,  pourvu  que,  au  mo- 
ment où  la  chose  m’est  Ihrée,  je  croie  qu’elle  est  à celui 
qui  la  livre.  Au  contraire,  dans  l’achat,  on  considère  aussi  le 
temps  où  l’cn  contracte;  il  faut  donc  et  qu’on  ait  acheté  de 
bonne  foi,  et  qu’on  ait  acquis  la  possession  de  bonne  foi.  » 


8.  Gaius,  libro  VU  ad  Edic- 
tum  provinciale. 

De  pretio  vero  solulo  nihil  ex- 
primitur;  unde  potest  conjectura 
capi,  quasi  nec  sententia  prælo- 
ris  ea  sit,  ut  requiratur  an  so- 
lution sit  pretium. 


8.  Gaius,  Sur  f Édit  provin- 
cial, Itv.  VII . 

L’édit  ne  parle  point  de  prix 
payé  ; d’où  l’on  peut  tirer  la 
conjecture  que  la  pensée  du  pré- 
teur ne  serait  pas  qu’on  doive 
examiner  si  le  prix  a été  payé. 


Cette  conclusion  conjecturale  que  Gaius  tire  du  silence  de 
l’Édit  au  sujet  du  payement  du  prix,  était-elle  bien  la  déci- 
sion à laquelle  il  s’arrêtait?  11  est  permis  d’en  douter  d’après 
la  manière  dont  il  s’exprime. 

En  tout  cas,  j’ai  de  la  peine  à croire  qu’elle  fût  deve- 
nue l’opinion  dominante  parmi  les  jurisconsultes;  car  nous 
avons  des  textes  (1)  où  Julien,  Pomponius  et  Ulpien,  en 
posant  une  espèce  où  ils  examinent  si  l’action  publicienne  peut 
être  efficacement  intentée,  ont  soin  de  relever  la  circonstance 
que  le  prix  a été  payé.  Or  on  sait  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains n’avaient  pas  l’habitude  d’indiquer,  dans  la  position  du 
fait,  des  circonstances  indifférentes. 


(1)  L.  72,  D.j  De  rei  vindicitione.  L.  4,  § 32,  D. , De  doli  mali  et 
metus  exceptione.  L.  Z,  D.,  De  exceptione  rei  venditœ  et  tradilœ.  Voy. 
ci-dessu» , p.  384  et  385. 
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Le  payement  du  prix  est  une  condition  essentielle  pour  que 
l’acheteur,  qui  n’a  pas  obtenu  crédit,  puisse  acquérir  la  pro- 
priété de  la  chose  par  la  tradition  qui  lui  en  est  faite  (1). 
Ce  doit  être  aussi  une  condition  essentielle  pour  que  cet 
acheteur  puisse  acquérir  la  propriété  par  l’usueapion,  quand  la 
tradition  n’a  pu  la  lui  conférer  à l’instant.  Comment  pourrait- 
il,  sans  avoir  payé  ou  satisfait  autrement  le  vendeur,  croire 
avoir  fait  ce  qu’il  faut  pour  devenir  propriétaire?  Il  ne  pour- 
rait le  croire  que  par  une  erreur  de  droit , qui  ne  saurait 
profiter  ni  pour  l’usucapion,  ni  pour  l’action  publicienne? 

Cependant  la  plupart  des  auteurs  (2),  tout  en  pensant  que 
le  payement  du  prix  est  nécessaire  pour  l’usucapion,  admettent 
sans  difficulté  qu’il  n’est  pas  nécessaire  pour  l’action  publi- 
cienne. Un  seul  (3) , à ma  connaissance , pense  qu’on  ne 
doit  pas  s’arrêter  à l’induction  conjecturale  de  Gaius;  car, 
dit-il,  le  silence  du  préteur  sur  ce  point  n’aurait  fourni  un 
argument  de  quelque  importance , qu’autant  qu’on  aurait  pu 
apercevoir  le  motif  qui  l’aurait  déterminé  à ne  pas  comprendre 
cette  condition  parmi  celles  de  l’action  publicienne  : or  on  ne 
l’aperçoit  point. 

Cujas  (4)  et  d’après  lui  Glück  (5)  disent,  il  est  vrai,  que  le 
payement  du  prix  n’étant  exigé  que  pour  la  translation  de  la 
propriété , et  cette  translation  n’étant  pas  possible  quand  le 
vendeur  n’était  point  lui-même  propriétaire,  le  préteur  pouvait 


(U  Pomponius,  L.  19,  Z).,  De  contrah.  emptione.  Gaius,  L.  53,  eod ., 
et  passim. 

(2)  Par  exemple,  Unterholzner,  Verjahrungslehre , t.  I,  p.  385;  — 
Vangerovv,  Lehrbuch , 1. 1,  p.  758  ; — K.  Sell,  o.  c.,  t.  I,  p.  408. 

(3)  Tigerslrom,  Die  bonæ  fidei  possessio,  p.  49,  noie  5,  et  p.  123, 
note  26. 

(i)  Ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  356). 

(5)  T.  VIII,  p.  333. 
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négliger  cette  circonstance , d’autant  plus  quelle  n’a  aucune 
influence  sur  le  transport  de  la  possession. 

A cela  je  réponds  : Oui,  sans  doute,  elle  est  sans  influence 
sur  le  transport  de  la  possession  ; mais,  pour  l’usucapion  et  pour 
l’action  publicienne,  il  ne  suffit  pas  d’avoir  acquis  la  posses- 
sion, il  faut  avoir  cru  devenir  propriétaire,  comme  le  dit  ail- 
leurs (1)  Gaius  lui-même  d'un  possesseur  qui  a véritablement  la 
possession,  et  à qui  pourtant  l’action  publicienne  ne  compète 
pas,  quia  non  eo  animo  nanciscitur  possessionem,  ut  crc- 
dat  se  dominum  esse.  Or,  quand  on  n’a  pas  payé  le  prix,  on 
ne  peut  avoir  la  croyance  qu’on  est  devenu  propriétaire. 

9.  Ulpiancs , libro  XVI  ad  9.  Ulpien,  Sur  t Édit , tiv. 
Edictum.  XVI. 

Sive  autem  emptori  res  tradila  Soit  que  la  chose  ait  été  livrée 
est,  sive  heredi  emptoris,  Publi-  à l'acheteur,  ou  à l’héritier  de 
ciana  competit  aclio.  l’acheteur,  l’action  Publicienne 

compète. 


Il  importe  peu  que  la  chose  achetée  par  le  défunt  ait  été 
livrée  à lui-même  ou  à son  héritier  , pourvu  que  la  bonne  foi 
ait  existé  et  au  moment  de  l’achat  et  au  moment  de  la  tra- 
dition. Ainsi  le  défunt  a acheté  de  bonne  foi,  l'héritier  a reçu 
de  mauvaise  foi  la  chose  que  le  vendeur  lui  livrait  : pas  d’usu- 
capion,ni  d’action  publicienne.  Au  contraire,  le  défunt  a acheté 
de  bonne  foi  et  reçu  de  bonne  foi  la  chose  : l’héritier,  quoi- 
que de  mauvaise  foi,  usucapera  et  aura  la  Publicienne,  parce 
que  la  possession  commencée  de  bonne  foi  continue  utilement, 
malgré  la  survenance  de  la  mauvaise  foi  ; or  la  possession  de 
l’héritier  n’est  que  la  continuation  de  la  possession  commencée 
par  le  défunt. 


(I)  L.  13,  § t,  Ü.,  h.  t. 
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§ i.  Si  qtiis  rem  apud  se  de-  § i.  Si  quelqu’un  a acheté  la 
positam  , vcl  sibi  coumiodatain  chose  déposée  chez  lui,  ou  à lui 
emerit , vcl  pignori  sibi  datam  , prêtée , ou  à lui  dounée  en  gage , 
pro  tradita  erit  accipienda  , si  cette  chose  devra  être  tenue  pour 
|>ost  einptionem  apud  eum  re-  livrée,  si  elle  est  restée  chez  lui 
inansit.  après  l’achat. 

Celui  qui  a reçu  une  chose  en  dépôt  ou  en  commodat  pos- 
sède pour  autrui,  et  non  pour  lui-môme;  il  n’a  pas  la  poasexsio 
proprement  dite,  il  est  in  possossione  (1)  : le  déposant  ou 
commodant  a conservé  la  propriété  et  la  possession. 

Celui  qui  a reçu  une  chose  en  gage  a la  possesnn , et  peut 
exercer  les  interdits  possessoires  ; cette  possession  lui  a été 
transférée  par  le  débiteur,  qui  a conservé  la  propriété. 

Maintenant,  si  le  dépositaire,  le  commodataire  ou  le  créan- 
cier gagiste  achète  la  chose  qu’il  a ainsi  en  sa  possession,  dès 
ce  moment  il  la  possède  animo  domini  : il  ne  reconnaît  plus 
comme  propriétaire  celui  de  qui  il  la  tenait;  et  celui-ci  ayant 
consenti,  par  la  vente,  à lui  transférer  sa  propriété,  la  chose 
est  considérée  comme  livrée,  car  la  position  qu’aurait  produite 
la  livraison  ( tradilio ) existe  dès  à présent  (2). 

§ 2.  Sed  et  si  præcessit  tradi-  § 2.  11  en  faut  dire  autant  si 
tio  einptionem,  idem  erit  dicen-  la  tradition  a précédé  l’achat, 
dutn. 

Une  chose  a été  livrée  en  vue  d’une  vente  projetée,  mais 
non  encore  conclue  ; tant  que  la  vente  n’est  pas  faite , il  y a ce 
que  les  jurisconsultes  appelaient  nuda  traditio,  tradition  non 
appuyée  d’une  juste  cause  qui  implique  l’intention  de  trans- 
férer et  d’acquérir  la  propriété.  Celui  qui  a ainsi  la  chose  en 


(4)  Voy.  l’Introduction,  n4 05  7 et  <3. 

(2)  Conf.  le  commentaire  sur  la  L.  77,  D.,  De  rei  vindicatione , ci-des- 
sus p.  394,  395,  et  la  L.  9,  § 5,  D.,  De  adq.  rer.  dom.,  transcrite  en 
note. 
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son  pouvoir  n’aura  la  propriété  ou  l’aptitude  à l’usucapion  et 
à la  Publicienne  qu’au  moment  où  la  vente  aura  lieu. 

Paul,  L.  31 , pr.,  D. , De  adq.  rer.  dom.  : « Nunquam 
nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  si  vendilio  aut  aliqua 
justa  causa  præcesserit  propter  quam  traditio  sequeretur.  » 

En  disant  : «...  præcesserit , le  jurisconsulte  a en  vue  les 
cas  les  plus  ordinaires,  où  la  cause,  telle  que  la  vente,  qui  mo- 
tive la  tradition  et  détermine  ses  effets,  précède  cette  tra- 
dition; mais  celte  détermination  peut  venir  après  la  tradition, 
et  en  faire  dès  lors  commencer  les  effets,  qui  jusque-là  étaient 
en  suspe  ns 

§ 3.  Iletn,  si  heredilatem  § 3.  Si  j’ai  acheté  une  héré- 
cinero,  cl  (raditain  mihi  rem  j^é  el  que  je  veuille  demander 
licredilariam  petere  velim,  IVe-  chose  héréditaire  qui  m’a 

ratius  esse  scribit  Publicianatn.  une.vrée,  Nératius  écrit  qu’il  y 

été  l'  à la  Publicienne. 

Le  doute  venait  (1)  de  ce  que,  dans  la  vente  d’une  hérédité, 
l’objét  vendu  , c’est  l’universalité,  et  non  chacune  des  choses 
héréditaires  en  particulier;  et  ce  qui  semble  le  prouver,  c’est 
que,  si  l’acheteur  est  évincé  de  quelqu’une  des  choses  com- 
prises dans  cette  universalité,  le  vendeur  n’est  pas  tenu  de  le 
garantir  de  cette  éviction  (2).  Ainsi  donc  l’acheteur  de  l’héré- 
dité ayant  reçu,  par  la  tradition , et  perdu  ensuite  la  posses- 
sion d’une  chose  particulière,  on  aurait  pu  penser  qu’il  n’aurait 
pas  la  Publicienne , pour  cette  chose , comme  tradita  sine 
causa.  Mais,  dit  Ulpien,  Nératius  a été  d’avis  que  la  Publi- 
cienne sera  donnée,  parce  que,  en  vendant  l’hérédité,  l’héri- 


(1)  Voy.  Cujas,  Comm.  in  h.  t.,  ad  h.  I.  (t.  VII,  p.  355). 

(2)  Septime  Sévère  et  Antonin  Caracalla,  L.  t,  C.,  De  evictionibus 
(VIII,  45)  : « Emptor  hereditatis  rem  a possessoribus  sumptu  ac  perioulo 
suo  persequi  debet.  Evictio  quoque  non  prœstaiur  in  singulis  rébus, 
quum  heredilalem  jure  venisse  conslct,  ni-i  aliud  nominal;  ni  inter  con- 
trahentes  convenit.  » 
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tier  a vendu  tout  ce  qui  lui  appartient  comme  héritier,  ni  plus, 
ni  moins.  11  est  donc  obligé  de  livrer  à l’acheteur  toutes  les 
choses  héréditaires.  S’il  n’est  pas  tenu  de  garantir  chaque 
chose  en  particulier,  mais  seulement  son  droit  d’héritier,  ce 
n’est  pas  que,  quand  l’hérédité  est  vendue,  les  choses  hé- 
réditaires ne  soient  pas  elles-mêmes  réputées  vendues,  mais 
c’est  que  l’intention  des  contractants  a été  que  l’acheteur 
n’aurait  ni  plus,  ni  moins  qu’aurait  eu  l’héritier  vendeur  (1)  : 
or  celui-ci  n’aurait  pas  eu  les  choses  qui  ne  sont  pas  héré- 
ditaires. Partant,  si  la  chose  dont  l’acheteur  est  évincé  n’est 
pas  héréditaire,  l’éviction  de  cette  chose  ne  donnera  pas  lieu 
à une  action,  parce  qu’elle  n’a  pas  été  vendue;  si  la  chose  est 
héréditaire,  l’éviction  n’a  pu  avoir  lieu  que  par  l’injustice  ou 
l’ignorance  du  juge  , et  dans  ce  cas  il  n’y  a pas  lieu  à l’action 
en  garantie  de  l’éviction  (2). 


§ 4-  Si  duobus  qui  s sépara  (im 
vendiderit  bona  fide  emenlibus, 
videamus,  quis  magisPubliciana 
uti  possit  : utrum  is,  cui  priori 
res  traditaest,an  isqui(«) tantum 
émit.  Et  Julianus  libro  scptimo 
Digestorum  scripsit  : ut,  si  qui- 
dem  ab  eodem  non  domino 

(a)  H.  : an  eliam , qui. 


§ 4-  Si  quelqu’un  a vendu  sé- 
parément à deux  personnes  ache- 
tant de  bonne  foi , voyons  qui 
peut  user  de  préférence  de  la 
Publtcienne  : est-ce  celui  h qui 
la  chose  a été  livrée  le  premier, 
ou  celui  qui  a seulement  acheté 
le  premier?  Julien,  livre  Vil  de 
son  Digeste,  a écrit  que,  si  tous 
les  deux  ont  acheté  du  même 
vendeur  non-propriétaire,  celui 


(1)  Ulpien,  L.  2,  /).,  De  hereditale  vendila  : « Venditor  hereditatis 
sotisdare  de  eviclione  non  débet,  qtium  id  inter  ementem  et  vendentem 
agatur,  ut  neque  amplius , netjue  minus  juris  emptor  habeat , quam  apud 
heredem  futurum  es.-et.  Plane  de  facto  suo  venditor  satisdare  cogendus 
est.  » 

(2)  Ulpien,  L.  pr.,  D.,  De  evtctionibus  : « Si  per  imprudentiam  ju- 
dicis  aut  errorem  emptor  rei  victus  est,  negamus  auctoris  damnum  esse 
debere.  Àut  quid  refert,  sordibus  judicis,  an  stultitia  res  perierit?  Inju- 
ria enim,  quæ  fit  emptori,  auctorem  non  débet  contingere.  » 
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cmci  iiit,  polior  sil,  cui  priori  res  à qui  la  chose  aura  été  livrée  en 
tradila  esljquod  si  a diversis  non  premier  lien  sera  préférable;  mais 
dominis,  melior  causa  sit  possi-  que,  s’ils  ont  acheté  de  differents 
dentis,  quant  petentis.  Quæ  sen-  vendeurs non-propriélaires,celui 
lenlia  vera  est.  qui  possède  sera  dans  une  meil- 

leure position  que  celui  qui  de- 
mande. Ce  sentiment  est  vrai. 

Fixons  d’abord  le  véritable  sens  de  la  question  qu’ Ulpien 
décide  ici  d’après  Julien.  S’agit-il  de  savoir  quel  est  celui 
des  deux  acheteurs  qui  l'emportera  dans  l’action  publicienne 
engagée  entre  eux?  ou  bien  s’agit-il  de  savoir  quel  est  celui 
qui  aura  la  préférence  pour  l’action  publicienne  à intenter 
contre  un  tiers  possesseur? 

Ces  mois  ; videnmus , quis  maqis  Puhliciana  uti  pos- 
sit?  pourraient  faire  croire  que  la  question  est  posée  dans 
cette  dernière  hypothèse;  mais  ceux-ci  : melior  causa  sit 
possidentis,  quarn  petentis , montrent  clairement  qu’elle  est 
posée  dans  la  première  hypothèse,  celle  d’un  procès  entre  les 
deux  acheteurs  : le  ci-devant  possesseur  intente  l’action  pu- 
blicienne contre  le  possesseur  actuel,  et  tous  deux  invoquent 
leur  titre  et  leur  possession;  lequel  des  deux  l’emportera? 
est-ce  celui  cui  priori  res  tradita  est  ? ou  celui  qui  tantum 
omit  ? 

Et  d’abord  que  faut-il  entendre  par  is  qui  tantum  émit? 

Quelques  auteurs  (1)  entendent  par  là  celui  qui  a seule- 
ment acheté  le  premier,  mais  qui  ne  s’est  jamais  fait  livrer 
la  chose. 

Mais  comment  supposer  que  les  jurisconsultes  romains  eus- 
sent posé  la  question  si  un  acheteur  à qui  la  chose  n’a  pas 
été  livrée  peut  avoir  l’action  publicienne  (2)? 


(4)  Voet,  Comm.  ad  Pand.,  h.  t.,  § 6. 

(î)  Voy.  Ulpien,  L,  7,  § 46,  v,  cœterum,  h.  t.,  ci-dessus  p.  517. 
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Selon  d’autres  (1),  c’est  celui  qui  a seulement  acheté  le 
premier,  mais  qui  n’a  reçu  la  chose  par  tradition  que  le  dernier. 

Selon  d’autres  (2)  enfin , c’est  celui  qui  est  venu  le  der- 
nier et  pour  l’achat  et  pour  la  tradition  * • 

C’est  la  seconde  de  ces  interprétations  qui  me  paraît  préfé- 
rable (3).  . . < ' - ; . :.  v ' .y, ’ 

Ainsi  la  question  est  : qui  l’emportera  des  deux  acheteurs? 
sera-ce  celui  qui  a été  mis  en  possession  le  premier , ou  celui 
qui  a acheté  le  premier  . 

' 11  faut  distinguer  s’ils  ont  acheté  du  môme  vendeur  non- 
propriétaire , ou  de  deux  vendeurs  différents  également  non- 
propriétaires.  ■ . ( \ \ * 

I.  Dans  le  premier  cas,  on  préférera  celui  qui  a été  mis  en 
possession  le  premier;  dans  le  second  cas  celui  qui  est  ac- 
tuellement en  possession. 

La  première  décision  est  fondée  sur  cette  raison  qu’un 
vendeur  qui  a livré  à un  acheteur  la  chose , lui  a transporté 
tout  le  droit  qu’il  pouvait  lui  transporter  par  tradition. 

En  effet,  supposons  d’abord  que  ce  vendeur  était  proprié- 
taire. Si  la  chose  livrée  est  nec  mancipi , il  a transféré  la 
»■  ■■  ■ ‘ -■  — - ...  ...  ....  

(4)  Cujas,  Observ.,  XVIII,  31  (t.  III,  p.  494  ).  — Cette  interprétation 
se  trouve  aujourd’hui  appuyée  par  la  paraphrase  de  Stéphane,  conservée 
dans  une  scholie  des  Basiliques  nouvellement  publiée  ( Supplem . Basilic. 
de  Zichariæ,  schol.  4 ,p.  42)  : llotcpov  IxeïVo;  « orptovov  iTpaStreuO-/)  -ro 
7rpaYp.a,  rj  ô Ttpwtox;  Tjyopaxtex;  ; ' 

(2)  Schimian,  Handbuch  des  Civilrechts , t.  II,  n.  m,  p.  54  et  suiv, 
— Gliiek,  t.  VIII,  p.  361. 

(3)  M.  Obrock  (/.  c.,  p.  98  ) pense  qu’on  peut  admettre  les  deux  der- 
nières interprétations,  parce  que,  dit-il,  la  seconde  tradition,  faite  par 
je  même  possesseur  non-propriétaire,  n’a  pu  diminuer  le  droit  conféré 
par  la  première  tradition  : l’acheteur  qui  a reçu  tradition  le  dernier,  qu’il 
ait  acheté  le  premier  ou  lo  dernier,  peut  donc  invoquer  seulement  l’achat, 
et  non  la  tradition , qui  est  de  nul  effet  ; on  peut  donc  dire , en  parlant  de 
lui:  ts  qui  lantum  émit . 
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propriété,  et  ne  peut  plus  par  une  nouvelle  tradition  la  trans- 
férer à un  autre.  Si  la  chose  est  mancipi,  la  tradition  faite 
à l’acheteur  Primus  ne  lui  a pas  transféré  la  propriété , elle 
l’a  mis  seulement  in  coûta  usucapiendi  ; le  vendeur  reste 
dominus  ex  jure  Quiritium,  mais  s’il  veut  revendiquer  con- 
tre Primus,  il  sera  repoussé  par  l’exception  rei  vendilœ  et 
Iraditœ,  ou  par  l’exception  doli  mali.  Si,  rentrant  en  pos- 
session, il  livre  cette  même  chose  à un  autre  acheteur,  à 
Secundus , il  ne  pourra  pas  transférer  à celui-ci  un  droit  plus 
efficace  que  le  droit  qu’il  conservait  luhmême  (1).  Quand 
même  il  lui  manciperait  la  chose  et  lui  transférerait  ainsi  le 
jus  Quiritium  qu’il  avait  retenu,  la  revendication  que  Secun- 
dus voudrait  exercer  contre  Primus , qui  a reçu  tradition  le 
premier,  serait  repoussée,  comme  celle  du  vendeur,  par  l’excep- 
tion rei  vendilœ  et  Iraditœ  ou  doli  mali;  et  si  Primus  ayant 
perdu  la  possession  intentait  contre  Secundus  l’action  publi- 
cienne,  l’exception.; ucft  dominii  qu’opposerait  celui-ci,  serait 
paralysée  par  la  réplique  rei  vendilœ  et  Iraditœ  ou  doli  mali. 

Supposons  maintenant  que  le  vendeur  n’était  pas  propriétaire  : 
l’ordre  de  préférence  entre  Primus  et  Secundus  ne  sera  pas 
changé.  Après  avoir  fait  la  tradition  à l’acheteur  Primus  et  l’avoir 
mis  ainsi  en  position  d’usucaper,  il  ne  pourrait  plus  exercer  con- 
tre lui  l’action  publicienne,  qu’il  aurait  lui-même  comme  ache- 
teur de  bonne  foi,  sans  être  repoussé  par  l’exception  de  garantie 
(rei  venditœ  et  traditœ).  Primus  venant  à perdre  la  possession 
de  la  chose,  le  vendeur,  qui  l’aurait  recouvrée,  ne  pourra  donc 
pas,  en  la  livrant  ensuite  à l’acheteur  Secundus,  mettre  celui- 
ci  dans  une  position  plus  avantageuse  que  celle  où  il  est  lui- 
même.  Si,  à l’action  publicienne  intentée  par  Primus,  Secun- 


(4)  Voy.  Ulpien,  L.  7i,  D.,  De  rei  vindicatione , et  mon  commen- 
taire st»r  ce  texte,  ci-dcssus,  p.  385-388. 
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dus  opposait  une  exception  tirée  de  ce  qu’il  possède  aussi  de 
bonne  foi  et  est  également  in  causa  usucapiendi , Primus  ré- 
pliquerait que  Secundus  ne  peut  pas  être  dans  une  condition 
meilleure  que  son  auteur  à qui  lui  Primus  aurait  pu  opposer 
l'exception  de  garantie. 

il.  Mais  dans  le  second  cas,  c’est-à-dire  dans  le  cas  où  les 
deux  acheteurs  ont  reçu  la  même  chose  de  deux  vendeurs  dif- 
férents également  non-propriétaires,  l’antériorité  de  tradition 
est  indifférente  : le  premier  des  vendeurs  qui  livre  la  chose 
et  met  l’acheteur  de  bonne  foi  in  causa  usucapiendi , ne  peut 
amoindrir  en  rien  l’effet  que  produira  la  tradition  faite  par  un 
autre  vendeur,  qui  n’est  pas  son  ayaut-cause,  qui  ne  le  recon- 
naît pas  comme  son  auteur.  Quand  chaque  acheteur  a son 
vendeur  distinct , la  position  de  chacun  de  ces  acheteurs  est 
pareille  ; chacun  est  réputé  le  premier  dans  son  achat  et  dans 
sa  possession,  n’en  trouvant  pas  un  autre  qui  ait  acheté  du 
même  vendeur  avant  lui.  Les  deux  acheteurs  étant  donc  en 
position-  pareille , celui  qui  est  en  possession  l’emportera  sur 
celui  qui  vient  l’actionner:  in  pari  causa  melior  est  conditio 
possidentis.  ■'  . .. 

Telle  est  la  décision  de  Julien,  approuvée  par  Ulpien. 

Nératius,  d’accord  avec  eux  pour  le  premier  cas,  professe 
une  autre  doctrine  pour  le  second  cas,  L.  31,  § 2,  Z).,  De 
action . empli  ; « Uterque  nostrum  eamdem  rem  émit  a non 
domino,  quumemptio  endilioque  sine  dolo  malo  fieret,  tradi- 
taque  est.  Sive  ab  eodem  emimus,  sive  ab  alio  atque  alio,  is 
ex  nobis  tuendus  est,  qui  prior  jus  ejus  apprchendit,  hoc  est 
cui  primum  tradita  est.  (1)  Si  aller  ex  nobis  a domino  emis- 
set , is  omnimodo  tuendus  est.  » — « Chacun  de  nous  a 
acheté  la  même  chose  de  quelqu’un  qui  n’était  pas  proprié- 

(1)  V.  et  H.  font  précéder  de  Sed . 

3à. 
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taire,  l’achat  et  la  vente  ayant  eu  lieu  sans  dol  et  la  chose 
ayant  été  livrée.  Soit  que  nous  ayons  acheté  du  même  ven- 
deur, ou  chacun  d’un  vendeur  différent,  on  devra  protéger 
celui-là  d’entre  nous  qui  le  premier  s’est  saisi  du  droit  sur 
cette  chose , c’est-à-dire  qui  le  premier  a reçu  tradition  de  la 
chose.  Si  l’un  de  nous  avait  acheté  du  propriétaire,  il  devrait 
être  protégé  sans  difficulté.  « 

Julien  était  de  l’école  des  Sabiniens , Nératius  de  celle  des 
Proculiens.  La  différence  que  présentent  leurs  opinions  ne  doit 
pas  surprendre.  Celle  de  Julien  est  évidemment  la  meilleure; 
quelle  raison  en  effet  peut-il  y avoir  de  préférer  celui  des  deux 
acheteurs  à qui  la  chose  a été  livrée  en  premier  lieu , quand 
ils  la  tiennent  de  deux  vendeurs  différents,  dont  aucun  n’é- 
tait propriétaire  ? Aussi  Ulpien,  eu  rapportant  l’avis  de  Julien, 
ajoute-t-il:  quœ  sententia  vera  est;  ce  qui  prouve  et  qu’il 
y avait  controverse,  et  que  l’avis  de  Julien  avait  prévalu  dans 
la  pratique.  Paul  donne  les  mêmes  décisions  que  Julien  et 
Ulpien  dans  un  cas  semblable,  celui  de  deux  créanciers  à qui 
la  même  chose  a été  hypothéquée  pour  la  totalité , soit  par  le 
même  débiteur,  soit  par  deux  débiteurs  différents  (1)  : c’est 
la  priorité  de  temps  qui  détermine  la  préférence  pour  l’action 
hypothécaire  utile , comme  pour  la  revendication  utile , quand 
tous  les  deux  tiennent  leur  droit  du  même  auteur,  et  non 
quand  ils  le  tiennent  d’auteurs  différents  : c’est  alors  le  posses- 
seur qui  est  préféré. 


( I)  L.  H,  D.,  Qui  polio-res  in  pignore  : « Si  non  dominus  duobus  eara- 
dem  rem  diversis  temporibus  pignoraveril,  prior  polior  est,  quamvis,  si  a 
diversis  non  dominis  pignus  accipiumus , possessor  melior  sit.  » — « Si 
un  débiteur  engage  à deux  personnes,  en  diflérents  temps,  une  chose  dont 
il  n’est  pas  propriétaire,  la  première  sera  préférée.  Mais,  si  nous  recevons 
la  même  chose  en  gage  de  deux  personnes  différentes , qui  n’en  sont 
propriétaires  ni  l’une  ni  l’autre,  celui  de  nous  qui  la  possédera  aura  la 
préférence.  » 
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Quelques  auteurs  (1)  ont  cherché  à concilier  Julien  et  Ulpien 
avec  Nératius,  en  supposant  que  celui-ci  n’avait  pas  en  vue, 
corame  les  premiers,  le  cas  où  les  deux  acheteurs  de  bonne 
foi  veulent  agir  l’un  contre  l’autre , mais  celui  où  ils  veulent 
agir  en  même  temps  contre  un  tiers  possesseur. 

. Mais  on  ne  voit  pas  pourquoi,  vis-à-vis  de  ce  tiers,  la  préfé- 
rence serait  accordée  à celui  des  deux  demandeurs  qui  le  premier 
a reçu  la  tradition.  On  ne  voit  pas  pourquoi  l’on  ne  suivrait  pas 
ici  pour  l’action  publicienne  la  môme  règle  que  pose  Nératius  lui- 
même  pour  la  pétition  d’hérédité  dans  la  Z.  57,  /).,  Dehered. 
petite  et  Alfénus  pour  la  revendication  dans  la  Z. 57,  D De 
rei  vindic . (2).  Celui  des  deux  juges  saisis  des  deux  actions 
publiciennes  qui  sera  le  premier  en  mesure  de  prononcer , 
pourra  , sans  s’inquiéter  de  l’autre  procès , donner  gain  de 
cause  au  demandeur,  s’il  lui  parait  avoir  raison  contre  le 
défendeur,  et  ordonner  à celui-ci  de  restituer  la  chose  ; puis,  si 
le  juge  de  la  seconde  action  publicienne  donne  aussi  raison 
au  second  demandeur  et  ordonne  au  défendeur  de  restituer  la 
chose,  celui-ci,  n’ayant  plus  la  chose  en  son  pouvoir,  sans  qu’il 
y ait  rien  à lui  reprocher,  puisqu’il  ne  s’en  est  dessaisi  que  sur 
l’ordre  du  premier  juge,  sera  absous.  11  faudra  alors  que  le 
second  demandeur  intente  de  nouveau  la  Publicienne  contre 
le  premier  demandeur  aujourd’hui  possesseur.  Pour  réduire 
ces  trois  procès  à deux,  Nératius,  comme  Alfénus,  conseille 
au  premier  juge  de  n’ordonner  la  restitution  au  demandeur 
qu’autant  que  celui-ci  donnera  caution  au  possesseur  de  venir 


(1)  Entre  autres  Bachovius,  Tract . de  actionib.,  disp.  III,  th.  22;  Pa- 
cius,  Leg.  concil. , cent.  V,  qu.  14;  Huber,  Prœlect.  ad  Pand. , h.  t. , 
§ 3;  Schulling,  Thés,  controv.,  dec.  XIX,  th.  10;  Hbpfner,  Commentai' 
iiber  die  Institutionen , § 345  , note  3 ; Thibaut,  System , 9e  édit,  j t.  I , 
§ 257,  note  9;  Savigny,  System , t.  VII,  p.  308. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  328-331. 
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le  défendre,  c’est-à-dire  prendre  sa  place  comme  jyrocurator 
in  rem  suant  * dans  le  procès  qu’il  soutient  contre  le  second 
demandeur.  Celui-ci,  sans  avoir  une  nouvelle  action  publicienne 
à intenter , se  trouvera  ainsi  en  présence  de  son  adversaire 
définitif  et  sera  assuré  d’obtenir  du  premier  vainqueur,  s’il 
prouve  qu’il  doit  avoir  la  préférence  sur  lui , la  restitution  de 
la  chose  dont  celui-ci  avait  été  mis  en  possession. 

Cette  préférence  devra  alors  se  régler,  dans  le  cas  où  les 
deux  acheteurs  ont  le  même  vendeur,  par  l’antériorité  de  tradi- 
tion, et  sur  ce  point  les  deux  écoles  sont  d’accord;  dans  le  cas 
où  chaque  acheteur  a un  vendeur  différent,  également  par  l’an- 
tériorité de  tradition,  suivant  INératius,  parla  possession 
actuelle,  selon  Julien,  et  selon  lilpien  qui  nous  dit  que  celte 
* opinion  a prévalu. 

Il  faut  donc  se  résigner  à laisser  le  proculien  Nératius  en 
désaccord  avec  le  sabinien  Julien  et  avec  Ulpien,  puisqu’on  ne 
pourrait  le  mettre  d’accord  avec  eux  qu’en  le  mettant  en 
contradiction  avec  lui-même;  ce  qui  serait  plus  grave.  Aussi 
la  plupart  des  interprètes  (4)  admettent  cette  divergence  d’o- 
. pinion,  et  observent  que  c’est  par  pure  inadvertance  de  Tri- 
bonien  que  le  texte  de  INératius  a été  conservé  dans  les  Pan- 
. dectes  (2).  ' ' 


(t)  Entre  autres  Cujas,  Observ XVIII,  31  (t.  III,  p.  491);  Comm.  ad 
h.  I (t.  VII,  p.  357);  Noodt,  h.  t.  (p.  206),  Pothier,  Pand .,  h.  t.,  n°23; 
Westphai,  System  des  R.  Rriiber  die  Arten  der  Sachen , § 1020  et  4021  ; 
Glück,  t.  VIII,  p.  362;  Obrock,  p.  98-102,  Vangerovv , Leüfaden , t.  I, 
p.  599;  Puchta,  Pandckten , 5e  édit.,  p.  248;  Institutionen  , 3e  édit.,  1. 1, 
p.  604;  Sintenis,  Gmeines  Civilrecht , t.  I,  §53,  note  8;  K.  Sel! , t.  I, 
p.  415.- 

(2)  Cependant  M.  de  Vangerow,  qui,  dans  sa  première  édition  ( Leitfa - 
den ),  avait  admis  que  toute  tentative  de  conciliation  était  vaine,  en  a 
essayé  une  dans  sa  dernière  édition  ( Lehrbùch ).  11  prétend,  en  adoptant  ce 
que  dit  l'interprète  grec  Stéphane , dans  une  scholie  nouvelletnérit  décou- 
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g 5.  llæc  actio  in  his  qine  § 5.  Cette  action  n’a  pas  lieu 
usucapi  non  possunt,  puta  turti-  pour  les  choses  qui  ne  peuvent 
vis,  vel  in  (a)  servo  fugitivo  , pas  Être  usucapées,  par  exemple 
loeuni  non  habet,  les  clioseé  volées  ou  l’esclave  ru- 

(s)  H.  retranche  tn.  {p  tlf. 

L’action  publiciennc,  étant  fondée  sur  celte  liélion  que  celui 
qui  est  eu  train  d’arriver  à l’usucapion  y est  déjà  parvenu , 
ne  peut  évidemment  pas  s’appliquer  aux  choses  pour  lesquelles 
l’usucopion  est  impossible.  Telles  sout  les  choses  mobilières 
mancipi  ou  ncc  mancipi  qui  ont  été  volées , telles  sont  les 
choses  immobilières  mancipi  (les  fonds  italiques)  dont  on  a 


verte  (déjà  citée  ci-dessus,  p.  529,  note  4),  que  Julien  parlait  de  celui  qui 
sera  préféré  comme  demandeur  (quis  magis  Publiciana  uli  posait),  et 
Nératius  de  celui  qui  l’emportera  comme  défendeur  (par  argument  de  ces 
mots  répétés  deux  fois  : tuendus  est)  ; qu'ainsi  Nératius  affirme  seulement, 
ce  qui  est  incontestable,  que  celui  qui  a reçu  le  premier  tradition  doit 
toujours  obtenir  gain  de  cause,  quand  , au  moment  où  l’action  publicienne 
est  intentée,  il  est  effectivement  en  possession  et  joué  en  conséquence  le  rôle 
de  défendeur,  sans  distinguer  si  les  deux  parties  dérivent  leurs  prétentions 
du  même  auteur  ou  d’auteurs  différents.  Ainsi  Nératius  ne  s’expliquant  pas 
sur  celui  qui  t’emportera  comme  demandeur,  il  serait  permis  de  croire  que, 
selon  lui  comme  selon  Julien,  celui  à qui  la  tradition  a été  faite  en  premier 
lieu  n’obtiendra  gain  de  cause  en  qualité  de  demandeur  que  dans  le  cas 
où  les  deux  parties  ont  le  même  auteur. 

Cette  explication  me  semble  inadmissible.  D’abord , même  en  suppo- 
sant que  Nératius  ne  s’occupât  que  du  rôle  de  défendeur  (ce  qui  n’est 
pas  prouvé  , car  l’expression  tuendus  est  s'applique  aussi  bien  à un 
demandeur  qu’à  un  défendeur) , s’il  admettait , comme  Julien , que  si  a 
diversis  non  dominis  emerint , melior  est  causa  possideutis  quant  peten- 
tis,  il  n’aurait  pas  pu  dire  : sine  ab  eodem  emimus,  sive  ab  alto  atque  alio, 
is  ex  nobis  tuendus  est,cui  primum  res  Iradita  est,  car  cela  implique  que 
celui  qui  a reçu  tradition  le  dernier  ne  sera  pas  maintenu  en  possession 
s’il  y est  au  moment  de  l’action.  Puisque  Nératius  s’exprime  comme  il  le 
fait,  il  faut  bien  que  ce  soit  parce  qu’il  donne  la  préférence  à celui  qui  a 
reçu  le  premier  la  tradition , quel  que  soit  son  rôle  dans  l'action  , et  qu’à 
son  avis  is  ex  nobis  tuendus  est,  sive  agat,  sive  cünveniatur. 

Je  maintiens  donc  que  Nératius  était  ên  désaccord  avec  Julien. 
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pris  possession  par  violence.  La  loi  des  XI l Tables  et  la  loi 
Atinia  pour  les  rcs  furlivœ , les  lois  Juîia  et  Plautia  pour  les 
res  t ri  possessœ,  ont  voulu  qu’elles  11e  pussent  pas  être  usuca- 
pées,  quelle  que  fût  la  bonne  foi  du  possesseur  , jusqu’à  ce  que 
le  vice  qui  s’y  est  attaché  eût  été  purgé  par  leur  retour  entre 
les  mains  du  propriétaire,  et  cela  par  une  raison  d’ordre  pu- 
blic, pour  que  l’occupation  frauduleuse  ou  violente  de  la  chose 
d’autrui  ne  pût  ni  directement  ni  indirectement  conduire  à 
la  propriété. 

L’esclave  qui  s’enfuit  est  réputé  se  voler  lui-même  à son 
maître,  et  devient  res  fur  lira. 

La  règle  de  notre  texte  n’est  applicable  qu’aux  cas  où  la 
cause  qui  met  obstacle  à l’usucapion  est  un  vice  inhérent  à la 
chose  : r ilium  rei  furtivœ  ou  vi  possessœ;  car  nous  verrons 
plus  loin,  L.  12,  § 2,  des  cas  où  la  Publicienne  compète,  bien 
que  l’usucapion  ne  procède  pas  (1). 


§ G.  Si  servus  hereditarins 
ante  ad i tain  hereditatem  ali- 
quain  rem  emerit , et  traditam 
si !>i  possessioneni  amiserit,  rccte 
Iicres  Publiciana  utitur,  quasi 
ipse  possedissef.  Municipcs  quo- 
que,  quorum  scrvo  res  tradita 
est , in  eadem  erunt  conditione. 


§ G.  Si  l'esclave  héréditaire , 
avant  lad  it  ion  d’hérédité,  a 
acheté  une  chose,  et  a perdu  la 
possession  à lui  livrée,  l’héritier 
aura  droit  d’user  de  la  Publi- 
eienne , comme  s’il  avait  possédé 
lui-même.  Les  habitants  d’un 
munîcipe,  à l’esclave  desquels 
une  chose  a été  livrée , seront 
dans  la  même  condition. 


Pour  que  nous  acquérions  la  possession,  il  faut  que  nous 


(1)  Je  ne  fais  ici  que  traduire  l’observation  de  Stéphane,  qui  nous  a été 
conservée  comme  scholie  des  Basiliques  ( Supplem . de  Zachariæ,  schul.  4, 
p.  43)  : Tot£  y top  a to>  -rotouTto  xavovt,  6ts  p^j  St’  étepav  aîxtav  àÀXà  oiot 
to  £p7r£7rrjYoç  t5>  'rrpaYpavt  (îmov,  ott  xuyov  cpoupxiêov  iaxiv  r,  |Ji  tïoggzg- 
cov....  vKaO’  #te  y^?  oôcrouxcnrfovoç  p),  rpoCvivovGr^  xivmott 
xixvr,,  o)'  î'Tt'.v  sx  tou  tji  $iy,  paÔEÏv. 
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voulions  l’acquérir,  soit  que  l’acte  corporel  par  lequel  s’opère 
cette  acquisition  soit  exécuté  par  nous  ou  par  une  autre  per- 
sonne (1).  Par  conséquent,  les  personnes  qui  ne  peuvent  pas 
vouloir  ne  peuvent  acquérir  la  possession  ; telles  sont  les  per- 
sonnes morales  ou  juridiques,  par  exemple  une  hérédité  jacente. 
Mais , comme  on  a admis  que  le  maître  acquerrait,  à son  insu, 
la  possession  des  choses  qui  seraient  livrées  à l’esclave  pour  les 
affaires  du  pécule,  en,  tenant  ainsi  compte  au  maître  de  la 
volonté  qu’il  a manifestée  une  fois  pour  toutes  quand  il  a per- 
mis à l’esclave  d’avoir  un  pécule  (2),  il  en  est  résulté  que  cette 
acquisition  de  possession  et  l’usucapion  sont  devenues  possi- 
bles pour  les  personnes  qui  ne  peuvent  pas  vouloir,  telles  que 
l’hérédité  jacente.  Cette  exception  s’est  établie  peu  à peu, 
comme  le  prouve  le  langage  de  Papinien,  qui,  après  avoir  dit, 
dans  une  de  ses  Consultations  (3),  que  l’usucapion  de  la  chose 
dont  l’esclave  héréditaire  a pris  possession,  peculii  nornine , ne 
commence  qu’à  l’époque  où  il  existe  une  personne  qui  puisse 
posséder,  c’est-à-dire  à l’époque  del’adition  d’hérédité,  dit  en- 
suite dans  une  de  ses  Questions  (4)  qu’il  a été  admis,  excep- 


(1)  Paul,  Sent.,  liv.  V,  tit.  2,  § 1 : « Possessionem  adquirimus  et  animô 
et  corpore  : animo  ulique  nostro , corpore  vel  nostro  vel  atieno.  » 

(2)  Ulpien,  L.  \ , § o,  D.,  De  adq.  vel  amitt.  possessione:  « Item  adqui- 
rimus  possessionem  per  servum  aut  filium,  qui  in  potestate  est,  et  quidem 
earum  rerum  quas  peculiariter  tenent , etiam  ignorantes , sicut  Sabino,  et 
Cassio,  et  Juliano  placuit,  quia  nostra  voluntate  intelliguntur  possidere  , 
qui  eis  peculium  habere  permiserimus.  Igitur  ex  causa  peculiari  et  infans 
et  furiosus  adquirunt  possessionem  , et  usucapiunt,  et  heres,  si  hercdita- 
rius  servus  emat.  » 

(3)  L.  45,  § 1 , D.,  De  usurp.  et  usucap.  : « Post  mortem  domini,  servus 
hereditarius  peculii  nornine  rem  cœpit  tenere.  Usucapionis  primordium 
erit  tempus  hereditatis  adilæ.  Quemadmodum  etenim  usucapielur,  quod 
ante  defunctus  non  posséderai?  » 

(i)  L.  4i,  § 3,  eod.  : «r  Nondum  adilæ  hereditatis  tempus  usucapioni 
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tionnellement*  jure sirujulari,  que,  dans  ce  cas,  l’usuc8[jion 
procéderait  sur-le-champ,  au  profit  de  l’hérédité  jacente. 

L’héritier,  en  Faisant  adition,  trouvera  donc  l’usucapion  ou 
achevée  ou  au  moins  commencée,  et  il  pourra  , si  l’esclave  à 
perdu  la  possession  , intenter  l’action  publicienne,  comme  s’il 
avait  possédé  lui-même  cette  chose.  En  acquérant  l’hérédité 
par  l’adition,  il  y trouve  le  droit  à l’action  publicienne,  comme 
il  y trouverait  la  propriété  et  partant  le  droit  à la  revendica- 
tion, si  l’esclave  avait  acheté  du  propriétaire. 

De  même  on  ne  reconnaissait  pas  d’abord  que  les  corpora- 
tions, les  universalités  ( cm'pora , universitates),  par  exemple 
les  habitants  d’une  ville  ( munieipes ),  pussent  acquérir  la  pos- 
session, parce  que  ces  personnes  collectives,  morales,  ne  peu- 
vent avoir  une  volonté,  comme  une  personne  réelle , indivi- 
duelle. Mais  on  avait  admis  ensuite  qu’elles  pourraient  acquérir 
la  possession  et  la  faculté  d’usucaper  par  leurs  esclaves,  peculii 
ttotnine(i),  et  même  par  des  personnes  libres , c’est-à-dire  par 
leurs  administrateurs  ou  les  mandataires  de  ceux-ci  (2). 

io.  Pauli’S  , libro  XIX  ad  io.  Paul,  Sur  C Édit,  dv.  XIX. 
Edictum. 

Sive  peculiari  noinine  servus  Soit  que  l’esclave  ait  acheté  la 
cmerit,  sive  nou.  chose  pour  son  pécule  ou  non. 


datum  est,  sive  servus  hereditarius  aliquid  comparai , sive  defunctus 
usucapere  cœperat.  Sed  hæc  jure  singulari  recepta  sunt.  » 

(1)  Paul,  L.  t,  § 22,  D.,  De  adq.  vel  amilt.  possess.  : « Munieipes  per 
se  nihil  possidere  possunt,  quia  uni  consentire  non  possunt.  Forum  au- 
tem,  et  basilicam,  hisque  similia  non  possident,  sed  promiscue  his  utun- 
tur.  Sed  Nerva  filius  ait,  per  servum,  quæ  peculiariter  adquisierint,  et 
possidere,  et  usucapere  posse  ; sed  quidam  contra  putant,  quoniam  ipsos 
sorvos  non  possideant.  » 

(2)  Ulpien,  L.  2,  D.,  eod.  : a Sed  hoc  jure  utimür,  ut  et  possidere,  et 
usucapore  munieipes  possint,  idque  eis  et  per  servum  , et  per  libérera 
personàm  adquiraluf.  * 
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Ce  membre  de  phrase,  tiré  de  Paul , a été  intercalé  entre  les 
extraits  fournis  par  Ulpien,  pour  compléter  ce  que  dit  ce  dernier. 

]|  parait  ne  s’adapter  qu’à  la  dernière  phrase  du  § 0 : Muni- 
cipes  quoque,  etc. 

En  effet,  puisque  les  municipalités  peuvent  acquérir  la  pos- 
session par  des  personnes  libres , à qui  leurs  administrateurs 
donneront  mandat,  elles  l’acquerront  aussi  par  leurs  esclaves, 
sur  l’ordre  ( j tissu ) de  ces  administrateurs. 

Quant  à l’hérédité  jacente  , il  est  difficile  d’admettre  que  la 
possession  lui  soit  acquise  et  que  l’usucapion  commence  pour 
elle  en  vertu  d’une  tradition,  faite  à l'esclave  héréditaire,  d’une 
chose  qu’il  aurait  achetée  non  peculiari  nomine.  Tout  au  plus 
pourrait-on  admettre,  avec  Cujas  (1),  que  la  possession  et 
i’usucapion  commenceront  alors  du  moment  où  l’héritier  aura 
fait  adition.  Je  pense  môme  qu’il  faut  ajouter  cette  condition 
que  l’héritier  aura  connu  et  ratifié  l’acquisition,  puisque, 
extra  causant  peculii , l’esclave  n’acquiert  pas  la  possession 
à son  maître  sons  que  celui-ci  le  veuille. 

il.  Ulpianus,  libro  XVI  ad  u.  Ulpien,  Sur  [Édit,  /in. 
Edictum.  XVI. 

Si  ego  emi,  et  raea  voluntate  Si  j’ai  acheté  et  que,  par  ma 
alii  res  sit  tradita,  jmperator  volonté,  la  chose  ait  été  livrée  à 
Severus  reseripsit,  Publiciauatn  un  autre , l’empereur  Sévère  a 
ilii  tlandam.  décidé  par  un  réécrit  qu’il  fallait 

donner  la  Publicienne  5 celui-ci. 

Il  faut  supposer  qu’en  voulant  que  la  chose  achetée  par 
moi  fût  livrée  à Titius , j’ai  entendu  qu’il  en  devînt  proprié- 
taire , parce  que  je  voulais  lui  en  faire  donation  ou  pour  tout 
autre  motif;  car  si  j’avais  entendu  qu’il  reçût  tradition  pour 
moi  comme  mon  procureur,  c’est  à moi  que  seraient  acquises 
la  possession,  la  faculté  d’usucaper  et  l’action  publicienne. 


(I )Ad  h.  t.  (I.  VII,  p.  351). 
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Cujas  (1)  pense  que  la  constitution  de  Sévère,  dont  ii  est 
ici  question  est  la  même  que  celle  qui  est  citée  par  Ulpien , 
L.  1 1,  § 6,  D.,  De pign.  act.,  et  par  Justinien,  § 5,  Inst. 
Per  quas  personas  nobis  arfquiritur,  comme  confirmant  la 
règle  que  la  possession  peut  nous  être  acquise  par  une  personne 
indépendante  qui  la  reçoit  en  notre  nom  : il  suppose  que  cette 
constitution  posait  en  même  temps  la  contre-partie  de  la  règle 
précédente , savoir  qu’une  autre  personne  peut  acquérir  pour 
elle-même  la  possession  d’une  chose  achetée  par  nous,  qu’elle 
reçoit  en  son  nom  par  notre  volonté. 

Je  doute  beaucoup  de  l’exactitude  historique  de  cette 
conjecture.  La  constitution  à laquelle  font  allusion  Ulpien  et 
Justinien  paraît  être  le  rescrit  de  Septime  Sévère  et  Autonin 
Caracalla,  qui  forme  la  L.  1 , C. , De  adq.  et  retin.  pos- 
sessionc  (Vil,  32);  or  il  ne  contient  pas  cette  antithèse,  et 
rien  n’indique  qu’il  ait  été  mutilé. 


§ 1.  Si  île  usufructu  agatur 
tradito,  l’ubliciana  datur;  ilem- 
<jue  («)  servitutibue  nrbanoruui 
prædiorutu  per  traditioneni  con- 
stilutis  vel  per  patientiam,  forte 
si  per  domuin  quis  suam  passns 
est  aquæductum  trausduci;  item 
rusticornin  ; nam  et  hic  tradi- 
tionem  et  patientiam  tuendam 
constat. 

(a)  H.  intercale  : de. 


§ i.  S'il  s'agit  d’un  usufruit 
livré,  on  donne  la  Publicienne. 
On  la  donne  aussi  quand  des 
servitudes  de  fonds  urbains  ont 
été  constitués  par  tradition  ou 
par  patience,  par  exemple  lors- 
que quelqu’un  a souffert  qu’on 
fit  passer  un  aqueduc  à travers 
sa  maison,  il  eu  est  de  même 
des  servitudes  de  fonds  rusti- 
ques; car  on  est  d’accord  qu'ici 
également  il  faut  protéger  la  tra- 
dition et  la  patience. 


La  tradition,  comme  nous  l avons  dit  plus  haut  (Introduc- 
tion, n“  56,  57,  81-83)  avec  des  développements  que  nous 
ne  répéterons  pas  ici,  confère  la  quasi-possession  de  l’usufruit 


(t)  AJ  h.  I.  (I.  VII,  p.  350). 
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et  des  servitudes  réelles  ; mais  elle  ne  confère  jamais,  du  temps 
des  jurisconsultes  classiques,  le  droit  môme  d’usufruit  ou  de 
servitude,  quoiqu’elle  soit  faite  par  le  propriétaire.  Elle  ne  peut 
pas  môme  devenir  le  point  de  départ  d’une  usucapion  propre  à 
acquérir  ces  droits  (1).  Cependant  on  avait  admis  ancienne- 
ment une  usucapion  constitutive  de  servitudes , qui  fut  ensuite 
abolie  par  la  loi  Scribonia.  Mais,  de  même  que,  pour  les  cho^ 
ses  corporelles  auxquelles  l’usucapion  n’était  pas  applicable , 
l’institution  de  la  longi  temporis  prœscriptio  était  venue 
y suppléer,  en  faveur  du  possesseur  qui  avait  reçu  de  bonne  foi 
la  chose  de  quelqu’un  qui  n’était  pas  propriétaire  , de  môme, 
pour  les  servitudes,  tant  personnelles  que  réelles  (2),  une  sorte 
de  longi  temporis  prœscriptio  paraît  avoir  fini  par  s’intro- 
duire en  faveur  de  ceux  qui  ne  pouvaient  pas  prouver  qu’ils 
les  tenaient  du  véritable  propriétaire. 

Quoi  qu’il  en  soit  de  ce  dernier  point,  qui  est  controversé 
entre  les  interprètes,  ce  qui  est  certain,  c’est  que  le  préleur, 
trouvant  dans  celui  qui  a été  mis  ex  jusla  causa  en  possession 
d’une  servitude  personnelle  ou  réelle,  soit  par  le  propriétaire 
de  la  chose,  soit  par  quelqu’un  qu’il  croit  propriétaire,  toutes 
les  conditions  qui  conduisent  ordinairement  à l’usucapion,  lui 
a accordé  une  action  réelle  confessoire  utile , l’action  pu- 
blicienne  (3).  C’est  en  ce  sens  qu’on  dit  que  le  préteur  protège 
la  tradition  et  la  patience  du  propriétaire  à souffrir  des  actes 
exercés  à titre  de  servitude  personnelle  ou  réelle  : nam  et 
hic  traditionem  et  patientiam  tuendam  constat , dit  ici  Ul- 
pien ; tradüio  plane  et  patientia  servit  ut  um  inducct  ofji - 


(1)  Gaius,  L.  43,  § 4,  D.,  De  adq.  rer.  dom. 

(2)  Voy.  Savigny,  System , § 197  (t,  I,  p.  491-495,  499-503). 

(3)  T^v  rapt  GuffOucppouxtou  xotA^sarcoptav  îv  £spt,  rou6Xtxtotvr;v  uevtoi  , 
dit  Stéphane  sur  notre  texte.  Supplem . Basil. , sch.  10,  p.  4i. 
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cium  prœtoris , dit-il  ailleurs  (1).  L’usufruit  ou  la  servitude 
est  alors  constitué  non  par  le  droit  civil,  mais  par  la  pro- 
tection prétorienne  : non  jure  constituitur , sed  tuüione 
prœloris  (2). 

. Ulpien,  dans  notre  texte,  avait  évidemment  en  vue  une 
quasi-tradition  faite  par  le  propriétaire  lui-même,  comme  le 
prouv  ent  ces  mots  : si  per  domum  quis  suarn.  Sa  pensée  était 
celle-ci  : quand  il  s’agit  d’un  usufruit  constitué  non  par  un 
mode  du  droit  civil  (par  X in  jure  cessio ),  mais  par  la  tradition, 
mode  du  droit  des  gens,  il  n’y  a pas  lieu  d’intenter  Xaciio  in 
rem  confessoria  civil  w,  ou  proprement  dite , la  vindicatif ï 
ususfructus , mais  Xaciio  in  rem  con  fessoria  prœtoria , la 
Publiciana. 

Dans  le  droit  de  Justinien  où  Vin  jure  cessio  n’existe  plus, 
où  X ususfructus  per  tuitionem  prœtoris  constitutus  se  con- 
fond avec  X ususfructus  jure  oivili  constitutus , comme  le 
domaine  bonjtaire  avec  le  domaine  quiritaire,  et  donne  lieu  à 
l’action  confessoire  ordinaire  ou  civile,  notre  texte  qui  donne 
l’action  publicienne  ne  peut  plus  recevoir  d’application  qu’au 
cas  d’un  usufruit  constitué  a non  domino . 

Même  observation  pour  la  seconde  espèce  ici  rapportée , 
celle  des  servitudes  prédiales. 

Quelques  auteurs  (3)  regardent  comme  due  à une  interpo- 
lation tribonienne,  la  mention  que  fait  Ulpien  de  la  servitude 
d’aqueduc  comme  servitude  urbaine,  parce  qu’elle  est  énu- 
mérée ailleurs  par  le  même  jurisconsulte  (4)  parmi  les  servi- 
tudes rustiques.  Mais  cette  opinion  n’est  pas  fondée  : la  ser - 


(1  ) L.  1,  § 2,  D.,  De  servit,  prœd.  rystic. 

(2)  Voy.  l’Introduction,  n°  83, 

(3)  Par  exemple,  Noodt,  Comm . ad  Pand h.  t.>  p.  203. 
(i)  L.  1,  Df,  De  servit,  prœd.  rustic. 
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vitus  aquœductus  est,  suivant  les  cas,  tantôt  rustique,  tan- 
tôt urbaine. 


§ a.  Partus  ancillæ  furtivæ, 
qui  apud  bonæ  fidei  emptorcin 
L'onceplus  est,  per  hanc  actionem 
pelendus  est,  etiamsi  ab  eo  qui 
émit  possessus  non  est.  Sed  lie- 
res  furis  banc  actionem  non  ha- 
bet,  quia  vitiorum  dcfuucti  suc- 
cessor  est. 


§ a.  Le  part  d’une  esclave  vo- 
lée, qui  a été  conçu  chez  un 
acheteur  de  bonne  foi,  doit  être 
demandé  par  cette  action , quoi- 
qu’il n’ait  pas  été  possédé  par 
cet  acheteur.  Mais  l’héritier  du 
voleur  n’a  pas  cette  action,  parce 
qu’il  succède  aux  vices  de  son 
auteur. 


L’enfant  d’pne  esclave  volée  est  lui-même  res  furliva , si 
l'esclave  était  déjà  enceinte  lors  du  vol  ou  si  elle  l’est  devenue 
chez  le  voleur,  qu’elle  accouche  chez  le  voleur  ou  chez  un 
possesseur  de  bonne  foi. 

Cet  enfant  n’est  pas  res  furliva,  si  sa  mère  a conçu  et 
est  accouchée  chez  un  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  le  premier  cas , l’usucapion  de  cet  enfant  n’est  pas 
possible,  pour  le  voleur,  ceja  va  sans  dire,  il  n’a  ni  titre,  ni 
bonne  foi,  mais  môme  pour  l’acheteur  de  bonne  foi,  qui  n’aura 
pas  par  conséquent  l’action  publiçienne. 

11  en  est  autrement  dans  le  second  cas  : l’acheteur  de  bonne 
foi  ne  pourra  pas  usucaper  la  mère , parce  qu’elle  est  res  futy 
tira , mais  il  pourra  usucaper  l’enfant,  qui  n’est  point  entaché 
du  vice  de  vol;  il  aura  donc  l’action  publiçienne. 

Si  l’enfant  de  l’esclave  volée  a été  conçu  chez  l'héritier  du 
voleur,  qui  ignorait  que  celte  esclave  était  furliva,  cet  enfant 
pourra  être  usucapé  par  un  acheteur  de  bonne  foi;  mais  l’hé- 
ritier lui-même,  quelle  que  soit  sa  bonne  foi,  ne  sera  pas  admis 
à l’usucapion  et  à la  Publiçienne , parce  qu’il  succède  à tous 
les  inconvénients  de  la  position  du  voleur  ( quia  vitiorum  de- 
functi  successor  est). 

Telle  est  la  doctrine  qui,  après  quelque  divergence  de  vues 
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entre  les  jurisconsultes,  parait  avoir  prévalu.  Elle  est  constatée 
par  un  texte  d’ Ulpien  que  je  crois  utile  de  rapporter.  C’est  la 
L.  48  ( alias  49),  §§  5,  6,  D. , De  fur  lût  : « Ancilla  si  subri- 
piatur  prægnans,  vel  apudfurem  concepit,  partus  furlivus  est, 

sive  apud  furem  edatur,  sive  apud  bonæ  lidei  possessorem 

Sed  si  concepit  apud  bonæ  fidei  possessorem , ibique  peperit, 
eveuiet,  ut  partus  furlivus  non  sit,  verum  etiam  usucapi  possit. 
Idem  et  in  pecudibus  servandum  est  et  in  fétu  earum,  quod  in 
parlu.  — Ex  furtivis  equis  nali  statim  ad  bonæ  fidei  emptorem 
pertinebunt;  raerito,  quia  in  fruclu  numerantur;  at  partus 
ancillæ  non  numerantur  in  fructn.  » — « Si  une  esclave  est 
volée  étant  déjà  enceinte,  ou  si  elle  a conçu  chez  le  voleur, 
le  part  est  chose  furtive,  soit  qu’il  vienne  au  monde  chez  le 
voleur  ou  chez  un  possesseur  de  bonne  foi...  Mais  si  l’esclave 
a conçu  chez  un  possesseur  de  bonne  foi  et  y est  accouchée,  il 
en  résultera  que  le  part  n’est  point  furtif  et  même  qu’il  peut 
être  usucapé.  Il  faut  observer  pour  les  animaux  et  pour  leur 
croît  la  même  règle  que  pour  le  part.  — Les  poulains  ués  de 
cavales  volées  appartiendront  aussitôt  à l’acheteur  de  bonne 
foi,  et  avec  raison,  parce  qu’ils  sont  comptés  au  nombre  des 
fruits , tandis  que  le  part  des  esclaves  n’est  pas  compté  parmi 
les  fruits.  » 

La  fin  de  ce  texte , à partir  de  : Idem  et  in  pecudibus , 
présente  une  difficulté  : le  jurisconsulte  commence  par  dire 
qu’il  en  est  du  croît  des  animaux  comme  du  part  des  es- 
claves, puis  il  indique  une  différence.  Quelle  est  la  portée 
de  cette  ressemblance  et  de  cette  dissemblance? 

Voici,  selon  moi,  en  quoi  elle  consiste.  Les  petits  des  ani- 
maux et  les  enfants  des  esclaves  ont  cela  de  commun  que , 
pour  pouvoir  être  acquis  au  possesseur  de  bonne  foi , il  faut 
qu’ils  n’aient  pas  été  conçus  chez  le  voleur. 

Mais  il  y a entre  eux  une  différence  sur  la  manière  dont  ils 
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sont  acquis.  Le  croît  de  la  bête  volée,  par  exemple,  le  poulain 
de  la  cavale,  conçu  et  né  chez  le  possesseur  de  bonne  foi , lui 
appartiendra  dès  le  moment  de  sa  naissance,  parce  que  c’est  un 
fruit,  et  que  le  possesseur  de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  dès 
le  moment  de  leur  séparation  de  la  chose  qui  les  a produits.  Au 
contraire,  le  part  de  l’esclave  volée,  conçu  et  né  chez  le  possesseur 
de  bonne  foi , ne  lui  est  pas  acquis  en  propriété  dès  l’instant 
de  la  naissance , mais  seulement  après  le  temps  requis  pour 
l’usucapion  , parce  que  ce  part  n’est  pas  considéré  comme  un 
fruit  : or  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  gagne  que  les  fruits  et 
non  les  autres  accessoires  (causa)  (1).  Il  ne  rend  point  au 
propriétaire  revendiquant  les  fruits  perçus  avant  la  iitiscontes- 
tation;  il  rend  les  autres  accessoires,  s’il  ne  les  a pasusucapés. 
S’il  perdait  la  possession  d’un  objet  réputé  fruit  (par  exemple, 
du  croît),  il  aurait  la  revendication  ; s’il  perdait  la  possession 
d’une  autre  provenance  (par  exemple,  du  part)  avant  l’usuca- 
pion,  il  aurait  l’action  publicienne. 

Nous  venons  de  voir  qu’ Ulpien  , tout  en  reconnaissant  que 
le  croît  des  animaux , en  qualité  de  fruit,  appartient  au  posses- 
seur de  bonne  foi  dès  sa  naissance , sans  avoir  besoin  d’être 
usucapé,  exige  cependant  pour  cela  qu’il  ait  été  conçu,  non 
chez  le  voleur,  mais  chez  le  possesseur  de  bonne  foi,  comme  on 
l’exige  à l’égard  du  part  pour  qu’il  puisse  être  usucapé. 

Paul,  au  contraire,  ne  s’inquiète  pas  plus  du  moment  de  la 


(4)  Voy.  la  théorie  de  l'acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne 
foi  que  j’ai  exposée  en  commentant  la  L.  48,  D.,  De  rei  vindic.,  ci-dessus, 
p.  306-313. 

Les  interprètes  qui  veulent  mettre  les  textes  des  jurisconsultes  classi- 
ques en  rapport  avec  la  législation  impériale  du  Bas-Empire,  adaptent  à 
cette  L.  48,  § 6,  6,  De  furtis,  des  explications  plus  ou  moins  forcées  que 
je  m’abstiens  de  rapporter. 

35 
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conception  pour  le  croît  des  animaux , qu’on  ne  s’inquiète  pour  les 
autres  fruits,  comme  le  lait  et  la  laine,  du  moment  où  ces  produits 
ont  commencé  à se  former  : il  ne  s’attache  pour  tout  ce  qui  est 
fruit  qu’au  moment  de  la  séparation.  Écoutons  ce  qu’il  dit, 
L.  48,  § 2,  D.,  De  adquir . rer.  do?nin.  : « Et  ovium  fétus 
in  fructu  sunt , et  ideo  ad  bonæ  fidei  emptorem  pertinent , 
etiam  si  prægnantes  venierint , vel  subreptæ  sint.  Et  sane  quin 
lac  suum  faciat,  quamvis  plenis  uberibus  venierint,  dubitari 
non  potest.  Idemque  in  lana  juris  est.  » — « Le  croît  des 
brebis  compte  aussi  comme  fruit,  quand  même  les  brebis 
étaient  pleines  au  moment  où  elles  ont  été  vendues  ou  au 
moment  où  elles  ont  été  volées.  Et  certes  on  ne  peut  douter 
que  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  fasse  sien  le  lait , quoique 
les  brebis  aient  été  vendues  les  mamelles  pleines.  Même  dé- 
cision pour  la  laine.  » 

On  voit  que  Paul,  argumentant  de  ce  que  personne  ne  consi- 
dère pour  les  autres  fruits,  tels  que  le  lait  et  la  laine,  le  moment 
où  ce  lait  a été  sécrété,  où  cette  laine  a commencé  à pousser, 
en  conclut  qu’à  l’égard  des  poulains,  des  agneaux,  qui  sont 
aussi  des  fruits,  il  n’y  a pas  à considérer  l’instant  où  le  fœtus 
s’est  formé.  Ce  jurisconsulte  dit  encore  ailleurs  qu’il  ne  faut 
s’occuper,  pour  le  croît,  comme  pour  la  laine,  que  du  moment 
de  la  séparation.  Z.  4,  § 19 , D, , De  usurp.  et  usucap . : 
« Lana  ovium  furtivarum , si  quidem  apud  furem  detonsa 
est,  usucapi  non  potest;  si  vero  apud  bonæ  fidei  emptorem, 
contra , quoniam  in  fructu  est , nec  usucapi  debet,  sed  statim 
emptoris  fit.  Idem  in  agnis  dicendum,  si  consumpti  sinj  ; quod 
verum  est.  » — « La  laine  des  brebis  volées,  si  la  tonte  a eu 
lieu  chez  le  voleur,  ne  peut  pas  être  usucapée  ; mais  si  la  tonte 
a eu  lieu  chez  l’acheteur  de  bonne  foi , il  en  est  autrement , 
parce  qu’elle  est  un  fruit , et  elle  ne  doit  même  pas  être  usu- 
capée, mais  elle  appartient  sur-le-champ  à l’acheteur  de  bonne 
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foi.  Il  en  faut  dire  autant  des  agneaux  , s’ils  ont  été  consom- 
més, ce  qui  est  vrai.  » 

Ainsi  il  n’y  a pas  d’usucapion  possible  pour  la  laine 
coupée  chez  le  voleur,  parce  quelle  devient  res  fur  tua;  elle 
n’est  plus  res  furtiva , si  elle  est  coupée  chez  l’acheteur  de 
bonne  foi,  elle  est  donc  alors  susceptible  d’usucapion,  mais 
elle  n’a  pas  besoin  d’usucapion  pour  être  acquise  à ce  posses- 
seur de  bonne  foi,  parce  qu’elle  est  un  fruit,  et  que,  en  cette 
qualité,  elle  devient  la  propriété  de  ce  possesseur  dès  l’instant 
de  la  séparation.  Il  faut  décider  de  même,  ajoute  Paul,  pour 
les  agneaux,  et  c’est  l’opinion  vraie;  observation  qui  montre 
qu’il  y avait  controverse  sur  ce  dernier  point. 

Quant  à ces  mots  : siconsumpti  sint , c’est  une  addition 
faite  par  Tribonien  au  texte  de  Paul  pour  le  faire  concorder 
avec  la  législation  du  Bas-Empire  (1).  Elle  y est  même  assez 
maladroitement  cousue,  puisqu’elle  ne  se  rapporte  grammati- 
calement qu’aux  agneaux,  tandis  qu’elle  devait  s’appliquer 
aussi  à la  laine,  dans  la  pensée  de  l’interpolateur , qui  prête 
du  reste  ainsi  à Paul  une  assertion  dont  les  termes  se  contre- 
disent, savoir  que  la  laine  et  les  agneaux  appartiennent  au 
possesseur  de  bonne  foi  stalirn , aussitôt  que  ces  fruits  sont 
séparés , s’ils  sont  consommés. 

Quelques  interprètes  (2),  remarquant  la  divergence  de  vues 
d’Ulpien  et  de  Paul,  ont  cherché  à ramener  Ulpien  à l’opinion 
de  Paul , en  rendant  négative  la  phrase  qui  termine  le  § 5 de 
la  L.  48,  D.,  De  fur  lis,  et  en  lisant  : Non  idem  inpecudi- 
bus  servandum  est,  etc.  Mais  cette  correction  est  bien 
hasardée.  La  Florentine,  la  Vulgate  et  les  Basiliques  s’accor- 
dent pour  la  leçon  positive  : Idem  et  in,  etc. 


(\)  Voy.  ce  que  j’ai  dit  ci-dessus,  p.  306,  307. 

(2)  Entre  autres  Doneau,  Commentar.  de  jure  civ.,  liv.  Y,  chap.  26. 

35. 
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Reconnaissons  donc  qu’ Ulpien  prenait  en  considération 
l’époque  de  la  conception  du  croît,  et  que  Paul  pensait 
qu’il  ne  fallait  pas  s’en  occuper.  Cette  dernière  opinion , qui 
est  plus  en  harmonie  avec  ce  qu’on  admet  pour  les  autres 
fruits,  est  préférable,  et  c’est  celle  qui  paraît  avoir  prévalu. 

Revenons  à notre  paragraphe.  Nous  avons  encore  à ex- 
pliquer ces  mots  : etiamsi  ab  eo  qui  émit  possessus  non  est. 
Ils  signiGent  que  l’acheteur  de  bonne  foi,  ayant  perdu  la  pos- 
session de  l’esclave  volée  qui  a conçu  chez  lui,  pourra  deman- 
der par  l’action  publicienne  l’enfant  dont  elle  sera  accouchée 
chez  le  nouveau  possesseur , bien  que  lui  demandeur  n’ait 
jamais  possédé  cet  enfant  depuis  sa  naissance  (1)  : il  suffit  qu’il 
ait  possédé  la  mère,  quoique  celle-ci,  comme  res  furtiva , ne 
puisse  pas  être  l’objet  de  l’action  publicienne  (2). 

§ 3.  Interdum  tamen , licet  § 3.  Quelquefois  cependant, 
furtiva  mater  distracta  non  sit,  bien  que  la  mère  volée  n’ait  pas 
sed  donata  ignoranti  mihi , et  été  vendue,  mais  donnée  à moi 
apud  me conceperit et  pepererit,  qui  l’ignore,  si  elle  a conçu  et 
competit  mihi  in  partu  Publi-  est  accouchée  chez  moi , la  Pu- 
ciana,  ut  Julianus  ait,  si  modo  blicienne  me  compète  pour  le 
eo  tempore,  quo  experiar,  furti-  part,  comme  dit  Julien,  pourvu 
vam  matrem  ignorem.  qu’au  temps  où  j’agis  j’ignore  que 

la  mère  a été  volée. 

En  commentant  le  § 47  de  la  L.  7 , nous  avons  réfuté  (ci- 
dessus,  p.  520)  l’opinion  des  interprétés  qui  pensent  qu’il 
faut  pour  avoir  l’action  publicienne  être  encore  de  bonne  foi 
au  moment  où  l’on  veut  l’intenter.  Nous  avons  montré  que, 


(1)  Basil,  XV,  <2,  \\ , schol.  2 (éd.  Heimbach,  t.  II,  p.  174)  : ©*;  yàp, 
Su  auXXaêoïïaa  7tapà  tw  xaX9)  morei  ayopaaTri,  7rap’  éxépw  têtoxev  ^ 
ôcpaitaiva.  — « Supposez,  en  effet,  que  l’esclave,  ayant  conçu  chez  le 
possesseur  de  bonne  foi,  est  accouchée  chez  un  autre.  » 

. (2)  Voy.  Cujas,  ad  h.  t.  (t.  VII,  p.  362);  Obrock,  p.  90. 
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si  tel  était  le  sens  de  ce  § 17,  Ulpien  se  serait  mis  en  contra- 
diction avec  ce  qu’il  a dit  lui-méme  dans  le  § 14. 

L’opinion  que  nous  avons  combattue  trouve  un  appui  dans 
le  texte  dont  nous  abordons  l’explication. 

On  y lit , en  effet , que  le  possesseur  qui  ignorait  que  l’es- 
clave à lui  livrée  avait  été  volée  peut  demander , par  l’action 
publicienne , l’enfant  qu’elle  a conçu  et  mis  au  monde  chez 
lui,  pourvu  qu’au  moment  où  il  agit,  il  ignore  encore  que 
la  mère  a été  volée. 

Pour  écarter  l’objection  tirée  de  ce  texte , Cujas  (1)  veut 
qu’au  lieu  de  eo  tempore  quo  experiar , on  lise  eo  tempore 
quo  et  pdriat.  Exigeant  ainsi  la  persistance  de  la  bonne  foi , 
non  plus  jusqu’au  temps  de  l 'action , mais  seulement  jusqu’au 
temps  de  Y accouchement , c’est-à-dire  jusqu’au  moment  où 
a commencé  la  possession  du  part  comme  objet  distinct,  notre 
paragraphe  ne  serait  plus  en  contradiction  avec  les  autres 
textes. 

• Mais  quelque  faveur  qu’ait  rencontrée  la  correction  propo- 
sée par  Cujas  (2),  il  paraît  difficile  de  l’admettre.  Elle  n’a 
pour  elle  aucune  variante  de  manuscrit;  elle  a contre  elle 
l’autorité  des  Basiliques  (3)  : i£v  iv  t£>  juv«v  àyvoû»  pr-êpx 
xXomjwttsw , et  de  la  paraphrase  grecque  de  notre  texte  donnée 
par  Stéphane,  et  conservée  dans  une  scholie  (4)  que  je  citerai 
tout  à l’heure.  Si  la  leçon  quo  experiar  était  fautive,  la 
faute  remonterait  donc  jusqu’aux  compilateur  s des  Pandectes 


(t)  Cujas,  Comm.  dd  d.  I.  Il,  § 3 (t.  VII,  p.  362)  ; — Comm.  ad  l.  4, 
§ 15,  De  usurp.  et  usucap.  (t.  I,  p.  968). 

(2)  Elle  a été  adoptée  par  Ant.  Favre,  Ration,  ad  Pand.,  ad  d.  § 3 
l.  41  ; — Voet,  Comm. , h.  t.,  § 4 ; — Pothier,  Pand.,  h.  t.,  n.  13,  etc. 

(3)  T.  II,  p.  174,  éd.  Heimbach. 

(4)  Supplem.  Basil.,  éd.  Zachari®,  schol.  44,  p.  45. 
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et  Stéphane,  qui  était  un  de  ces  compilateurs , en  composant 
sa  paraphrase,  l’aurait  sans  doute  reconnue  et  corrigée. 

Ainsi,  en  conservant  la  leçon  quo  e.rperinr , il  faut  cher- 
cher la  raison  pour  laquelle  on  exige  ici  que  la  bonne  foi  du 
possesseur  existe  encore  au  moment  où  il  intente  l’action. 

Quelques  auteurs  (4)  pensent  trouver  cette  raison  dans  les 
règles  spéciales  de  l’usucapion  pro  suo.  C’est  le  titre  auquel 
procède  l’usucapion  du  part  de  l’esclave  d’autrui  possédée  de 
bonne  foi  (2).  Pour  que  le  possesseur  puisse  usucaper  le  part 
de  l’esclave  volée,  il  faut  que  ce  part  ait  été  conçu  et  enfanté 
chez  lui,  et  que  la  bonne  foi  du  possesseur  ait  persisté  jus- 
qu’au moment  de  la  naissance.  Sur  ce  point  tous  les  juriscon- 
sultes étaient  d’accord.  Mais  faut-il  que  cette  bonne  foi  ait 
persisté  pendant  tout  le  temps  de  l’usucapion?  Ici  les  juriscon- 
sultes se  divisaient,  comme  le  prouve  ce  texte  de  Pomponius, 
L.  4,  D.y  Pro  suo  : « Si  ancillam  furtivam  emisti  bona  fide, 
(et  quod)  ex  ea  natum  et  apud  te  conceptum  est  ita  possedisti , 
ut  intra  constitutum  usucapioni  tempus  cognosceres  matrem 
ej us  furtivam  esse,  Trebatius  omnimodo  putat,  quod  ita  pos- 
sessum  esset,  usucaptum  esse.  Ego  sic  puto  dislinguendum , 
ut,  si  nescieris,  intra  statutum  tempus,  cujus  id  mancipium 
esset,  aut  si  scieris,  neque  potueris  certiorem  dominum  facere, 
aut  si  potueris  quoque , et  feceris  certiorem , usucaperes  ; sin 


(J)  Mérille , Variant,  ex  Cujacio , liv.  III,  ch.  27  (t.  III  des  Oper. 
Cuj'ac.,p.892);  Doneau,  Comment,  jur.  civ .,  liv.  V,  ch.  25;  Glück,  t.  VIII, 
p.  343-346;  Obrock,  p.  76. 

(2)  Paul,  L.  2,  /).,  Pro  suo:  « Est  species  possessions,  quæ  vocatur 
pro  suo  ; hoc  enim  modo  possidemus  omnia , quæ  mari,  terra,  cœlo  capi- 
mus,  aut  quæ  alluvione  fluminum  nostra  fiunt;  item  quæ  ex  rebus  alieno 
nomine  possessis  nata  possidemus,  veluti  partum  hereditariæ  aut  empt» 
ancillæ,  pro  nostro  possidemus;  similiter  fructus  rei  emptæ,  aut  donatæ, 
aui  quæ  in  hereditate  inventa  est.  » 
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vero , quum  scires  el  posses , non  feceris  certiorem , contra 
esse;  tum  enim  clam  possedisse  videberis;  neque  idem  et  pro 
suo  et  clam  possidere  potest.  « — « Si  vous  ave*  acheté  de 
bonne  foi  une  esclave  volée,  et  que  vous  ayez  possédé  l’enfant 
né  d’elle  et  conçu  chez  vous,  mais  qu’avant  l’expiration  du 
temps  fixé  pour  l’usucopion , vous  ayez  su  que  la  mère  avait 
été  volée,  Trébatius  pense  que,  sans  distinction,  l’enfant 
ainsi  possédé  a été  usucapé.  Pour  moi,  je  pense  qu’il  faut 
distinguer  : si  vous  n’avez  pas  su  dans  le  temps  fixé  à qui 
était  cette  esclave,  ou  si  vous  l’avez  su  et  que  vous  n’ayez 
pas  pu  avertir  le  maître , ou  si  vous  l’avez  pu  et  que  vous 
l’ayez  averti,  vous  usucaperez;  mais  si,  sachant  quel  est  son 
maître  et  pouvant  l’avertir,  vous  ne  l’avez  pas  fait*  vous  ne 
pourrez  pas  usucaper;  car  alors  vous  serez  réputé  avoir  pos- 
sédé clandestinement,  et  la  même  personne  ne  peut  pas  pos- 
séder en  môme  temps  et  comme  propriétaire  ( pro  sun)  et 
clandestinement.  » 

Ainsi  Trébatius  pensait  que  la  mauvaise  foi,  qui  ne  surve- 
nait qu’après  la  naissance  de  l’enfant,  ne  mettait  pas  obstacle 
àl’u6ucapion  ni  à l’action  publicienne.  Mais  Pomponius  n’admet 
cette  opinion  que  dans  le  cas  où  le  possesseur , ayant  appris 
que  l’esclave  a été  volée  à son  maître , a averti  celui-ci , qui 
n’a  point  revendiqué  son  esclave  avant  l’expiration  du  délai 
de  l’usucapion,  ou  bien  dans  le  cas  où  il  n’a  pas  découvert  le 
maître,  ou  n’a  pas  pu  lui  faire  parvenir  un  avertissement.  C’est 
seulement  dans  ces  cas  que  le  possesseur  pourra  usucaper  ; il 
ne  le  pourra  pas  s’il  a été  en  son  pouvoir  d’informer  le  maître 
et  qu’il  ne  l’ait  pas  fait;  car  sa  possession  devient  alors  clan- 
destine, et  ne  peut  plus  conduire  à l’usucapion.  En  effet,  disent 
les  auteurs  dont  nous  citons  l’opinion,  quand  celui  qui  possède 
pro  emptore , pro  legato , pro  donnlo , apprend  que  la  chose 
est  à autrui,  cette  connaissance  fait  cesser  sa  bonne  foi,  mais 
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non  la  juste  cause  de  sa  possession;  mais  si  celui  qui  n’a 
aucun  de  ces  titres,  et  qui  possède  seulement  pro  suoy 
vient  à savoir  que  la  chose  est  à autrui,  ce  n’est  pas  seulement 
sa  bonne  foi  qui  cesse,  mais  son  titre  qui  disparaît;  car  n’a- 
vertissant pas  le  propriétaire , il  se  cache  de  lui , il  possède 
désormais  clandestinement,  sans  juste  cause. 

L’opinion  de  Trébatius  aurait  été  adoptée  par  Julien  (1) 
et  par  Paul  (2). 

Celle  de  Pomponius  aurait  été  suivie  par  Ulpien,  qui,  dans 
notre  texte,  aurait  rectifié,  dans  ce  sens,  la  doctrine  de  Julien. 
Celui-ci  avait  dit  que  l’action  publicienne  compétait  pour  le  part 
de  l’esclave  volée,  s’il  avait  été  conçu  et  mis  au  monde  chez 
le  possesseur  de  bonne  foi.  Ulpien  ajoute  celte  restriction  : 
pourvu  qu’au  moment  de  l’action,  il  ne  soit  pas  survenu  une 
mauvaise  foi  propre  à arrêter  le  cours  de  l’usucapion. 

Je  ne  saurais  admettre  cette  explication;  car  il  existe  un 
texte  d’Ulpien  qui  prouve  précisément  que  ce  jurisconsulte  ne 
partageait  pas  l’opinion  professée  par  Pomponius,  et  pensait 
au  contraire  que  celui  qui  a acquis  la  possession  de  bonne  foi 
ne  peut  pas  être  considéré  comme  possesseur  clandestin,  parce 
que  plus  tard  il  aurait  appris  quel  est  le  propriétaire  de  la 


(1)  L.  33,  pr.y  D. , De  usurpât,  et  usucap.  : « Non  solum  bonæ  fidei 
emptores,  sed  et  omnes,  qui  possident  ex  ea  causa,  quam  usucapio  sequi 
solet,  partum  ancillæ  furlivæ  usu  suum  faciunt,  idque  ratione  juris  intro- 
ductum  arbitror.  Nam  ex  qua  causa  quis  ancillam  usucaperet,  nisi  lex 
duodecim  tabularum  vel  Atinia  obstaret , ex  ea  causa  necesse  est  partum 
usucapi,  si  apud  eum  conceptus  et  editus  eo  tempore  fuerit,  quo  furti- 
vam  esse  matrem  ejus  ignorabat.  » 

(2)  L.  4,  § 18,  D.,  eod.  : a Si  ante  quam  pariat  alienam  esse  rescie- 
rit  emptor,  diximus  non  posse  eum  usucapere;  quod  si  nescierit,  posse; 
quod  si,  quum  jara  usucaperet,  cognoverit  alienam  esse,  initium  usuca- 
pionis  intueri  debemus,  sicut  in  emptis  rebus  placuif.  » 
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chose  et  la  lui  aurait  cachée.  C’est  la  L.  6,  pr. , D.,  De 
adquir.  tel  amitt.  passes#.  : « Clam  possidere  eum  dicimus, 
qui  furtive  ingressus  est  possessionem , ignorante  eo  quem  sibi 
conlroversiam  facturum  suspicabatur,  et  ne  faceret,  timebat. 
Is  autem,  qui,  quum  possideret  non  clam,  se  celavit,  in  ea 
causa  est , ut  non  videatur  clam  possidere;  non  enim  ratio 
obtinendæ  possessionis , sed  origo  nanciscendæ  exquirenda  est; 
nec  quemquam  clam  possidere  incipere,  qui  sciente  aut  volente 
eo  ad  quem  ea  res  pertinct,  aut  aliqua  ratione  bona  fide 
possessionem  nanciscitur.  Itaque,  inquit  Pomponius,  clam  nan- 
ciscitur  possessionem,  qui  futuram  conlroversiam  metuens, 
ignorante  eo  quem  metuit , furtive  in  possessionem  ingredi- 
tur.  » — *<  Nous  disons  que  celui-là  possède  clandestinement, 
qui  est  entré  furtivement  en  possession,  à l’insu  de  celui  qu’il 
soupçonnait  disposé  à lui  élever  une  contestation  et  de  la  part 
de  qui  il  la  craignait.  Mais  celui  qui , ne  possédant  pas  clan- 
destinement, s’est  caché , n’est  pas  dans  le  cas  d’être  regardé 
comme  possédant  clandestinement.  En  effet,  ce  n’est  pas  la 
manière  dont  on  conserve  la  possession , mais  la  manière  dont 
on  a dans  l’origine  acquis  la  possession  qu’il  faut  rechercher  ; 
et  l’on  ne  commence  pas  à posséder  clandestinement  quand  on 
a acquis  la  possession  de  bonne  foi , soit  à la  connaissance  et 
avec  la  volonté  de  celui  à qui  la  chose  appartient , soit  de 
quelque  autre  manière.  Ainsi,  dit  Pomponius,  celui-là  acquiert 
clandestinement  la  possession,  qui,  craignant  une  contestation 
future,  entre  furtivement  en  possession  à l’insu  de  celui  qu’il 
redoute  (1).  » 


(1)  Africain  s’exprime  à ce  sujet  comme  Ulpien,  L.  iO,  § 2,  eod  : « Ser- 
vum  tuum  a Titio  bona  fide  emi , et  traditum  possedi  ; deinde  , quum 
comperissem  tuum  esse,  ne  eum  peteres,  celare  cœpi.  Non  ideo  magis 
hoc  tempore  clam  possidere  videri  me  ait.  Nam  rétro  quoqne,  si  seiens 
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Évidemment  Ulpien  ne  partageait  pas  l’ opinion  de  Pompo- 
nius  sur  le  cas  exposé  dans  la  Z.  4,  Pro  suo ; et  il  ne  semble 
même,  dans  le  texte  que  nous  venons  de  transcrire,  citer  la 
définition  de  Pomponiussur  ce  qu’il  faut  entendre  par  posses- 
sion clandestine,  que  pour  le  réfuter  par  lui-même,  en  établis- 
sant que  c’est  la  connaissance  que  vous  aviez  au  moment  où 
vous  avez  pris  possession,  et  non  celle  qui  vous  survient  pen- 
dant le  cours  de  cette  possession , qui  imprime  à la  possession 
le  caractère  de  clandestinité. 

L’opinion  professée  par  Pomponius  dans  ladite  Z.  4 est 
donc  une  opinion  isolée,  dans  laquelle  il  n’a  eu  ni  prédéces- 
seur, il  le  reconnaît  lui-même,  ni  successeur,  cela  paraît  pro- 
bable d’après  les  passages  d’Ulpien  et  d’Africain  que  nous 
venons  de  citer. 

Je  ne  crois  pas,  d’ailleurs,  que  Pomponius  eût  en  vue  spé- 
cialement l’usucapion  pro  suo,  dans  le  sens  étroit,  c’est-à-dire 
l’usucapion  qui  ne  procède  pas  en  vertu  d’une  cause  pourvue 
d’un  nom  spécial,  ex  causa  emptionis , donationis , mais  en 
vertu  d’une  cause  qui  n’a  pas  de  nom  technique. 

11  me  paraît  bien  plus  vraisemblable  que  Pomponius  a em- 
ployé l’expression  pro  suo  possidere  dans  le  sens  large,  qui 
désigne  la  possession  de  celui  qui  croit  être  devenu  proprié- 


tuum  servum  non  a domino  emerim , et  tum  clam  eum  possidere  cœpis- 
sem,  postea  certiorem  te  fecerim,  non  ideo  desinere  me  clam  possidere.  » 
— a J’ai  acheté  de  bonne  foi  votre  esclave  de  Titius,  et  en  ayant  reçu 
tradition,  je  l’ai  possédé  quelque  temps;  puis,  ayant  appris  qu’il  était  à 
vous,  j’ai  commencé  à le  cacher,  afin  que  vous  ne  pussiez  pas  le  reven- 
diquer. Je  ne  suis  point,  dit-il  (Julien),  réputé  pour  cela  posséder  dè9  lors 
clandestinement.  Car  réciproquement,  si  j’ai  acheté  sciemment  votre 
esclave  de  quelqu’un  à qui  il  n’appartient  pas , et  qu’après  avoir  com- 
mencé à le  posséder  clandestinement,  je  vous  aie  ensuite  averti,  je  ne  ces- 
serai pas  pour  cela  de  posséder  clandestinement.  » 
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taire,  soit  que  la  cause  qu’il  invoque  oit  ou  no»  un  nom  spé- 
cial (1).  Nous  allons  voir  d’ailleurs  tout  à l’heure,  dons  le 
§ 4 de  notre  L.  14,  une  règle  générale  posée  par  Julien,  por- 
tant que  l’usucapion  du  part  procède  en  vertu  de  la  même 
cause  que  procéderait  l’usucapion  de  la  mère,  si  elle  était 
possible  (2). 

Ainsi,  en  résumé,  la  décision  de  Pomponius  dans  la  L.  4, 
Pro  suo,  n’est  pas  une  règle  spéciale  pour  l'usucapion  du  part 
de  l’esclave,  qui  puisse  servir  à l’explication  de  notre  § 3.  11 
faut  donc  chercher  ailleurs  cette  explication. 

Je  crois  la  trouver  dans  une  particularité  de  l’usucapion  pro 
donato.  Remarquons  en  effet  qu’il  est  dit  dans  notre  paragra- 
phe : « licet  furtiva  mater  distracta  non  sit,  sed  donala.  » 
Or  il  paraît  que  pour  les  choses  reçues  à titre  gratuit,  il  fallait, 
au  moins  dans  l’opinion  de  quelques  jurisconsultes,  la  persis- 
tance de  la  bonne  foi  pendant  toute  la  durée  du  temps  requis 
pour  l’usucapion.  C’est  ce  qui  semble  résulter  de  la  manière 
dont  Justinien  s’exprime  dans  la  L.  un.,  C De  usucapione 
tram  for  manda  (VII,  31):  « Quod  et  in  rebus  mobilibus 
observandum  esse  censemus,  ut  in  omnibus  justo  titulo  posses- 
sionis  antecessoris  justa  detentio , quam  in  re  habuit , non 


(1)  Ulpien,  L.  1 , D.,  Pro  suo  : * Pro  suo  possessio  talis  est,  quum  domi- 
nium  nobis  acquiri  putamus,  et  ex  ea  causa  possidemus,  ex  qua  acquiri- 
tur,  et  prælerea  pro  suo  ; utputa  ex  causa  emptionis  et  pro  emptore  et 
pro  suo  possideo,  item  (re)  donata  vel  legata  , vel  pro  donato,  vel  pro 
legato,  etiam  pro  suo  possideo.  » 

(2)  Julien  répète  cette  règle  dans  la  L.  33,  pr.,  D.,  De  usurp.  et  usuc. 
(rapportée  plus  haut,  p.  852)  : a....  ex  qua  causa  quis  ancillam  usucape- 
ret,  nisi  lex...  obstaret,  ex  ea  causa  necesse  est  partum  usucapi.  » 

Il  l’applique  encore  dans  la  décision  qu’il  donne  L.  9,  D.,  Pro  emptore  : 
« Qui  ob  pactionem  libertatis  ancillam  furtivam  a servo  accepit,  potest 
partum  ejus  quasi  emptor  usucapere.  » 

Et  dans  la  décision  semblable  que  renferme  la  L.  <0,  eod. 
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interrumpatur  ex  posteriore  forsitan  alienœ  rei  scientia , 
lieet  ex  titulo  lucrativo  ea  cœpta  est.  » — « Nous  ordon- 
nons que,  pour  les  choses  mobilières  aussi,  on  observe  cette 
règle  que  la  juste  possession  du  prédécesseur,  fondée  sur  un 
juste  titre , ne  soit  pas  interrompue  par  la  connaissance 
qu'on  pourrait  avoir  postérieurement  que  la  chose  appar- 
tenait à autrui , bien  que  cette  possession  ait  commencé  à 
titre  lucratif.  » 

C’est  par  application  de  cette  doctrine  sur  l’effet  interruptif 
de  la  mauvaise  foi  survenue  pendant  le  cours  d’une  possession 
commencée  à titre  gratuit  qu’ Ulpien  a ajouté  à la  décision 
de  Julien,  dans  le  cas  de  donation,  la  restriction  : si  modo 
en  tempore  quo  experiar  furtivam  matrem  ignorent ; res- 
triction qu’il  n’avait  pas  ajoutée  , dans  le  paragraphe  précé- 
dent, pour  le  cas  d’achat. 

Cette  explication  que  m’avait  suggérée  l’allusion  historique 
renfermée  dans  la  constitution  de  Justinien  est  aujourd’hui 
confirmée  par  la  paraphrase  de  l’interprète  grec  Stéphane, 
un  des  commissaires  de  Justinien  pour  la  composition  des 
Pandectes,  paraphrase  qui  nous  a été  conservée  comme  scho- 
lie  des  Basiliques  et  a été  publiée  tout  récemment  (1).  J’en 
transcris  quelques  phrases  : Aut»  yàp  ûiacpopà  toû  ayopaaroû  xaî 
toû  xarà  $c*)pedv  edr.yoToç.  E r.i  psv  yà p toû  /ara  &*)pexv  Xaoovroç 
rpi'a  ÇyîroOptev*  tva  xai  avlloccy  7rap’  aûrw,  xat  ré/.yj,  xaî  îva  xarà 
tôy  xaipov  txç  evayooy^ç  or/vozï  cfoupnoav  îlvca  rr,v  Qepàcnoavccv.  — 
« Voici  en  effet  la  différence  entre  l’acheteur  et  le  donataire. 
Chez  celui  qui  a reçu  en  vertu  d’une  donation  nous  exigeons 
trois  conditions  : que  l’esclave  ait  conçu  et  enfanté  chez  lui , 
et  qu’au  temps  de  l’action , il  ignore  que  l’esclave  a été 
volée.  » 


(1)  Supplem.  Basil.,  éd.  Zachariæ,  p.  43,  schol.  H. 
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§4-  Idem  Julianus  generaliter  § 4-  Le  même  Julien  dit  gé- 
dieit , ex  qua  causa  malrem  usu-  néralcmcnt  que,  pour  toute  cause 
capere  possem  , si  furtiva  non  pour  laquelle  je  pourrais  usuca- 
esset,  ex  ea  causa  partum  me  per  la  mère,  si  elle  n'avait  pas 
usucapere,  si  furtivam  esse  ma-  été  volée,  je  pourrai  usucaper  le 
trem  ignorem.  Ex  omnibus  igi-  part,  si  j’ignore  que  la  mère  a 
tur  casibus(a)  Publicianam  na-  été  volée.  Ainsi  donc, dans  tous 
bebo.  ces  cas,  j’aurai  la  Publicienne. 

(a)  Y.,  H.  : cautis. 

Julien  pose  ici,  comme  règle  générale,  que  j’usucape  le 
part  conçu  et  enfanté  chez  moi  possesseur  de  bonne  foi,  quand 
j’ai  acquis  la  possession  de  la  mère  en  vertu  d’une  cause  qui 
m’aurait  conduit  àl’usucaper,  si  elle  n’eût  pas  été  res  furtiva. 
Le  titre  ( pro  emptore , pro  donalo,  etc.)  auquel  je  possède 
la  mère  est  aussi  le  titre  auquel  je  possède  l’enfant. 

J’ai  déjà  cité  cette  règle  en  commentant  le  paragraphe  pré- 
cédent : je  n’ai  rien  à ajouter. 

§ 5.  Idem  est , et  si  ex  partu  § 5.  Il  en  est  de  même  si  du 
partus  est,  et  si  non  natus , sed  part  il  est  provenu  un  nouveau 
post  mortem  malris,  cxsecto  part,  et  si  le  part  n’est  pas  né, 
ventre  ejus , extractus  est,  ut  et  mais  qu’après  la  mort  de  la  mère 
Pomponius  libro  quadragesimo  il  ait  été  extrait  de  son  sein  par 
scripsit.  l’opération  césarienne,  comme 

l’a  écrit  aussi  Pomponius , li- 
vre XL. 

Ce  qui  a été  dit  du  part  de  l’esclave  volée  doit  s’appliquer 
aussi  au  part  de  ce  part.  Voici  sans  doute  comment  il  faut 
poser  l’espèce  : Une  esclave  volée  a conçu  et  enfanté  une  fille 
chez  le  voleur;  cette  fille  a été  vendue;  l’acheteur,  quoique 
de  bonne  foi,  ne  peut  l’usucaper , puisqu’elle  est  entachée  du 
vice  de  res  furtiva , comme  sa  mère  ; mais  si  cette  fille  con- 
çoit et  accouche  chez  le  possesseur  de  bonne  foi , son  enfant 
pourra  être  l’objet  de  l’usucapion  et  de  l’action  publicienne. 

Quand  même  l’enfant  ne  serait  pas  né,  c’est-à-dire  venu  au 
monde  par  une  naissance  naturelle , mais  aurait  été  extrait 
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artificiellement  du  sein  de  sa  mère  par  l’opération  césarienne, 
il  serait  soumis  à la  même  règle. 

Cujas  (1)  pense  que  ces  mots,  et  si  non  natus,  font 
allusion  à quelque  clause  de  l’édit  qui  portait  : quod  ex  nncilla 
natum  erü.  Le  jurisconsulte,  dans  son  commentaire,  avertit 
qu’il  ne  faut  pas  prendre  ces  mots  à la  lettre. 

§ 6.  Idem  ail,  ædibus  emptis,  § 6.  Le  même  jurisconsulte 
si  fuerint  dirutæ,  ea  qnse  ædificio  dit  que,  si  une  maison  achetée  a 
accesseruut,  hujusmodi  aciione  été  démolie,  tous  les  matériaux 
petcnda.  qui  ont  été  ajoutés  à l’édifice 

peuvent  être  demandés  par  l’ac- 
tion pubiicienne. 

Le  mot  idem  désigne  Julien,  constamment  cité  par  Ulpien 
dans  tous  les  textes  précédents , et  non  Pomponius,  qu’il  vient 
de  citer  occasionnellement  (2). 

J’ai  acheté  de  mauvaise  foi  une  maison  appartenant  à un 
autre  que  mon  vendeur , ou  j’ai  acheté , même  de  bonne  foi, 
une  maison  dont  mon  vendeur  avait  pris  possession  par  vio- 
lence. Je  ne  puis  ni  l’acquérir  par  l’usucapion,  ni  la  demander 
par  l’action  pubiicienne. 

J’ai  acheté  de  bonne  foi  des  matériaux  non  volés  que  j’ai 
employés  à réparer  ou  à agrandir  cette  maison.  Tant  que  ces 
matériaux  font  partie  de  la  maison,  ne  les  possédant  pas  iso- 
lément, je  ne  puis  pas  les  usucaper  ; mais  dès  qu’ils  sont 
détachés  de  la  maison,  l’usucapion  commence  à courir  en  ma 
faveur,  et,  si  j’en  perds  la  possession,  j’ai  l’action  pubiicienne 
pour  les  redemander. 

§ 7.  Quod  tamen  per  alluvio-  § 7.  Cependant  ce  qui  s’est 
nem  fundo  accessit , simile  fit  ei  ajouté  au  fonds  par  alluvion  s’as- 


(I)  Comm.  ad  h.  I.  (t.  VJI,  p.  36S). 
(î)  CHjas,  t.  0. 
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cui  accedit;  et  ideo,  si  ipse  fun-  si  mile  au  fonds  ainsi  agrandi, 
dus  Publiciana  peti  non  potest,  et,  par  conséquent,  si  l’on  ne 
non  (a)  hoc  petetur;  si  autem  peut  pas  demander  par  la  Publi- 
polcst,  et  ad  partem  (6)  quæ  per  cienne  le  fonds  lui-même,  on  ne 
alluvionem  accessit.  Et  ita  Potn-  demandera  pas  non  plus  cette 
porlius  scribit.  augmentation  j si , au  contraire, 

la  Publicienne  s’applique  au 
(?)  h'  î fonds,  elle  s’étendra  aussi  à la 

( ) ..tipan.  partie  qui  s’est  ajoutée  par  l’al- 

luvion.  Tel  est  aussi  l'avis  de 
Pomponius, 

11  n’en  est  pas  du  terrain  ajouté  à un  fonds  par  l’alluvion , 
comme  des  pierres  et  des  poutres  ajoutées  à une  maison.  Les 
matériaux  employés  dans  une  construction  font  pour  te  moment 
partie  de  l’édifice , mais  ils  ne  sont  point  confondus  définitive- 
ment avec  cet  édifice,  absorbés  dans  la  même  propriété.  Une 
fois  séparés,  ils  peuvent  être  l’objet  d’une  revendication  pour 
leur  ancien  maître , dont  le  droit  n’a  pas  été  éteint , mais  sus- 
pendu dans  son  exercice;  ils  peuvent  être  l’objet  de  l’usuca- 
pion  et  de  l'action  publicienne  pour  celui  qui  les  avait  achetés 
de  bonne  foi. 

Au  contraire,  le  terrain  ajouté  insensiblement  par  l’alluvion 
s’incorpore  au  champ  qu’il  agrandit,  se  confond  avec  lui,  et  est 
irrévocablement  soumis  aux  droits  réels  et  aux  vices  qui  l'af- 
fectent. Par  conséquent,  si  le  fonds  primitif  est  vi possessu* , 
et  par  là  soustrait  à l’usucapion  et  à la  Publicienne , la  partie 
nouvelle  n’en  sera  pas  non  plus  susceptible,  même  prise  sépa- 
rément : elle  a revêtu  définitivement  la  nature  du  fonds  pri- 
mitif. 

§ 8.  Idem  adjicit,  et  si  statuæ  § 8.  Le  même  auteur  ajoute 
emptæ  partes  recisæ  (■)  petan-  que  si  l’on  demande  des  parties 
fur,  siioilera  actionem  profieere.  retranchées  d'une  statue  achetée, 

on  pourra  employer  la  même 
action. 


(4)  Les  auteurs  des  Basiliques  ont  traduit  : tÔW  Ixit euovtwv  pepwv, 
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Qand  un  bras  a été  soudé  à une  statue  per  ferruminatio - 
nem,  c’est-à-dire  en  battant  ensemble  les  pièces  métalliques 
amollies  par  le  feu , de  manière  à les  unir  intimement , les 
deux  pièces  primitivement  séparées  ne  font  plus  désormais 
qu’un  objet  unique  ( quod  uno  spiritu  continetur,  d’un  seul 
jet , tout  d’une  pièce) , et  si  ce  bras  vient  à être  rompu  ou 
coupé,  ce  ne  sera  pas  la  séparation  de  deux  objets  assemblés, 
mais  la  rupture  d’un  objet  unique  (1).  11  y a assimilation  défi- 
nitive, comme  dans  le  cas  d’alluvion.  Par  conséquent,  si  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  d’une  statue  y soude  per  ferruminatio- 
nem  un  bras  qu’il  a acheté  de  mauvaise  foi,  ce  bras  venant  à 
être  ultérieurement  séparé  pourra  être  l’objet  de  l’action 
publicienne,  comme  la  statue  elle-même.  En  sens  inverse,  si 
le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  statue  furliva , y adapte  fer- 
ruminalione  un  bras  acheté  de  bonne  foi , ce  bras  prendra  la 
uature  de  la  statue  dans  l’individualité  de  laquelle  il  aura  été 
absorbé,  et,  détaché  ultérieurement,  il  ne  pourra  être  l’objet 
ni  de  l’usucapion  ni  de  l’action  publicienne. 

Ces  décisions  ne  s’appliqueraient  pas  au  membre  qui  aurait 
été  soudé  à la  statue  per  ad plumbaturam,  c’est-à-dire  par 
l’interposition  d’un  autre  métal.  Ici,  comme  pour  les  maté- 
riaux qui  sont  entrés  dans  la  construction  ou  la  réparation  d’un 
bâtiment,  l’adjonction  n’opère  pas  une  assimilation  définitive  ; 
l’objet  ajouté  peut,  par  une  séparation  postérieure,  reprendre 
son  individualité  première. 


partium  quœ  exciderunt  : ils  ont  pris  apparemment  recùœ,  participe  du 
verbe  recidere  (de  ccedere),  retrancher,  comme  appartenant  à recidere 
(de  cadere) , retomber. 

(!)  Voy.  la  L.  23,  § 5,  D.,  De  rei  vindicatione , et  mon  commentaire 
ci-dessus,  p.  241-245. 
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§ 9.  Idem  scribit,  si  area  ni  §9.  II  écrit  aussi  que,  si  j’ai 
emcro , et  insulain  in  ea  ætlifi-  acheté  un  terrain  et  que  j’y  aie 
cavero , rccte  me  -Publiciana  bâti  une  maison,  j’userai  régu— 
usurum.  . < . lièrement  de  la  Publicienne. 

§ 10.  Item,  inquit,  si  insulam  § 10.  Il  dit  encore  : Si  j’ai 
emi,  et  ad  aream  ea  pervenit,  acheté  une  maison  et  qu’il  n’en 
æquc  potero  uti  Publiciana.  reste  plus  que  le  sol , je  pourrai 

également  user  de  la  Publi- 
cienne. 

Toujours  d’après  les  mômes  principes,  la  maison  que  je 
construirai  sur  un  terrain  que  j’ai  acheté  de  bonne  foi  sera 
susceptible  de  l’action  publicienne , si  le  terrain  l’était  lui- 
môme,  et  n’en  sera  pas  susceptible,  si  le  terrain  était  res  ri  pos- 
sessa,  attendu  que  la  maison  ne  fait  qu’un  avec  le  sol  qui  la 
supporte,  œdificium  solo  cedit. 

Réciproquement , si  j’ai  acheté  une  maison  et  qu’elle  ait 
été  ensuite  démolie  volontairement  ou  accidentellement,  l’ac- 
tion publicienne  sera  accordée  ou  refusée  pour  le  sol , selon 
quelle  l’était  pour  la  maison , dont  ce  sol  est  la  partie  res- 
tante. (Conf.  L.  49,  pr.,  § I,  D.,  De  rei  vindic.,  ci-des- 
sus, p.  313,  314.) 

ia.  Paclcs  , libro  XIX  ad  12.  Paul,  Sur  (Édit,  livre 
Edictum.  XIX. 

Qunin  sponsus  sponsæservum  Un  fiancé  ayant  donné  un  es- 
donasset,  eumque  in  dotem  ac-  clave  à sa  fiancée  et  l’ayant  reçu 
cepisset  ante  usucapionem  , re-  en  dot  avant  l’usucapion,  Antô- 
scriptum  est  a divoPio,  divortio  nin  le  Pieux  a décidé  par  un 
facto  restiturndum  esse  servum  ; rescrit  que  cet  esclave  doit  être 
nam  valuisse  donationem  inter  restitué  après  le  divorce,  parce 
sponsum  et  sponsam  (a).  Dabitur  que  la  donation  entre  fiancés  a 
ergo  et  posa  demi  cxceptio,  et  été  valable.  On  accordera  donc  à 
amissa  possessione  Publiciana,  la  femme  une  exception  si  elle 
sive  extraneus , sive  donator  pos-  possède,  et  la  Publicienne  si  elle 
sideat.  a perdu  la  possession , que  ce 

soit  un  étranger  ou  le  donateur 
(o)  v.  ajoute  : comtat.  qui  possède  cet  esclave. 

Il  faut  tenir  pour  règle  générale  que  la  Publicienne  ne 
compète  que  pour  les  causes  en  verlu  desquelles  nous  aurions 

36 
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acquis  la  propriété , si  la  chose  eût  été  nec  mancipi  ou  eût 
appartenu  à celui  de  qui  nous  l’avons  reçue. 

Par  conséquent,  si  une  épouse  livre,  pour  cause  de  donation, 
une  chose  à son  époux,  celui-ci  n’aura  pas  la  Publicienpe, 
parce  que  la  propriété  ne  peut  pas  être  transférée  d’un  époux 
à l’autre  donationis  causa . 

Mais  les  donations  entre  fiancés  n’étant  point  interdites,  si 

un  fiancé  a donné  et  livré  un  esclave  à sa  fiancée,  celle-ci 

> * 

peut  usucaper  l’esclave,  et  elle  lp  donne  valablement  en  dot 
à son  fiancé,  même  avant  d’en  être  devenue  propriétaire  par 
l’usucapion.  Devenu  mari,  il  sera  donc,  après  le  divorce,  obligé, 
par  l’action  rei  uxoriœ , de  le  rendre  à la  femme. 

Paul  pouvait  avoir  en  vue  le  cas  où  l’esclave  appartenait  au 
fiancé  donateur,  comme  celui  où  il  ne  lui  appartenait  pas,  puis- 
que c’est  une  res  mancipi.  Dans  le  droit  de  Justinien , il  faut 
restreindre  sa  décision  à l'hypothèse  où  l’esclave  n’appartenait 
pas  au  donateur. 

Puisque  la  fiancée  peut  usucaper  l’esclave , si  elle  vient  à 
en  perdre  la  possession , non  pas  en  la  donnant  en  dot  ou  en 
s’en  défaisant  volontairement  de  quelque  autre  manière,  mais 
par  accident,  elle  aura  l’action  publicienne  contre  le  nouveau 
possesseur,  que  ce  soit  un  étranger  ou  le  donateur  lui-même; 
car  si  celui-ci,  qui  était  propriétaire  au  moipent  de  la  donation 
ou  qui  l’est  devenu  depuis,  lui  opposait  l’exception  jusli 
dominii , elle  lui  répondrait  par  la  réplique  rei  donatœ  et 
traditœ . 

Si  au  contraire  la  fiancée  donataire  était  en  possession  de 
l’esclave,  et  que  le  propriétaire  donateur  intentât  contre  elle  la 
rei  vindicatio,  elle  la  repousserait  par  l’exception  rei  donatœ 
et  traditœ. 

§ r.  ts,  cui  ex  Trebelliano  lie-  § î.  Celui  h qui  une  hérédité 
redilas  restituta  est,  etiamsi  non  a été  restituée  en  vertu  du  séna- 
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fuerit  nanctus  possessionem,  wi  _ tus- consulte  Trébellien  , bien 
potest  Publiciana.  . qu’il  n’ait  pas  obtenu  la  posses- 

sion, peut  user  de  la  Publicienne. 

Il  s’agit  de  choses  que  le  défunt  était  en  voie  d’usucaper, 
et  pour  lesquelles  il  avait  lui-méme  l’action  publicienne.  Celte 
action  passe  à tous  les  successeurs  universels,  soit  civils,. soit 
prétoriens,  comme  nous  avons  vu  dans  la  Z.  7 , § 9 (ci-des-r 
sus,  p.  505,  506):  or  le  fidéicommissaire,  auquel  l’hérédité 
a été  restituée  par  l’héritier,  est  un  successeur  prétorien  (1). 
Le  successeur  peut  l’intenter , quoiqu’il  n’ait  jamais  eu  lui- 
méme  la  possession. 

Quelques  auteurs  (2)  pensent  qu’il  s’agit,  au  contraire,  des 
choses  dont  le  défunt  était  propriétaire  : le  défunt  et  son 
héritier  ont  l’action  in  ram  civile  {rai  vindicalio  directa)  ; le 
fidéicommissaire  qui,  comme  successepr  prétorien,  n’a  que  les 
actions  utiles,  ne  peut  par  conséquent  avoir  ici  que  l’action 
réelle  prétorienne,  la  revendication  utile,  c’est-à-dire  l’action 

prétorienne  /?  r ( < : i.c  > - * - *-  > 

t , * / • ' * 

11  est  bien  vrai  (comme  nous  l’avons  vu  ci-dessus,  p.  439- 
442),  que  le  fidéicommissaire  universel,  dès  que  l’héritier  a 
déclaré  lui  restituer  l’hérédité  en  vertu  du  sénatus  - consulte 
Trébellien,  a in  bonis,  môme  avant  d’en  avoir  pris  possession, 
les  choses  dont  le  défunt  avait  le  domininm , et  que  le  pré- 


(1)  Ulpien,  L.  24,  § 1,  P.,  Famil.  ercisc . : « Familiæ  erciscundæ  judi- 
cium  et  inter  bonoruqa  possessores,  et  inter  eum  cui  restituta  est  hereditas 
ex  Trebelliano  senatusconsulto , et  cœteros  honorarios  successores  locum 
habet.  » 

Paul,  L.  2,  § 19,  D Pro  emptorc:  «Si  defunctus  bona  fideemerit, 
usucapietur  res,  quamvis  heres  scit  alienam  esse.  Hoc  et  in  bonorum  pos- 
sessore,  et  in  fideicommissariis , quibus  ex  Trebelliano  reslituitur  heredi- 
tas, cœierisque  prœloriis  successoribus  observatum  est.  » 

. (2)  Par  exemple,  Zimmern,  Ueber  das  Wesen  des  sogenannten  bonita- 
rischen  Eigenthums , dans  le  Rheinisches  Muséum , t.  III  (1829),  p.  317. 

36. 
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teur  lui  accorde  des  actions  utiles;  mais  il  les  lui  accorde  quasi 
heredi , c’est-à-dire  en  feignant  qu’il  est  devenu  héritier.  Sans 
doute  ce  fidéicommissaire,  en  prenant  possession  de  ces  choses, 
peut  commencer  une  usucapion  qui  lui  fera  acquérir  le  domi- 
nium  des  choses  héréditaires  qu’il  a déjàm  bonis , et,  s’il  en 
perd  la  possession,  comme  il  réunit  alors  toutes  les  conditions  de 
l’action  publicienne,  on  ne  lui  refusera  pas  cette  action;  mais 
la  première  actio  fictitia , par  laquelle  il  agit  ficto  se  herede, 
lui  sera  plus  commode  que  l’action  publicienne,  où  finyitur 
rem  usucepisse , et  où  il  est  obligé  par  conséquent  à prouver 
qu’il  a commencé  cette  usucapion  qu’on  suppose  achevée. 

Je  persiste  donc  à croire  qu’il  s’agit  ici  de  l’action  publi- 
cienne qui  appartenait  déjà  au  défunt  pour  une  chose  dont  il 
avait  perdu  la  possession  (1).  Intentée  par  le  fidéicommissaire, 
cette  action  présentera  la  double  fiction  de  la  qualité  d’héritier 
et  de  l’usucapion  (2). 


§ 2.  In  vectigalibus,  et  in  aliis 
prædiis  quæ  usucapi  non  pos- 
sunt , Publiciana  competit,  si 
forte  bona  fide  mihi  tradita 

r ; V , <>  .„  • * ' . 'i 

sunt. 

§ 3.  Idem  est , et  si  superfi- 
ciariam  insulam  a non  domino 
bona  fide  emero. 


§ 2.  J’ai,  pour  les  fonds  vec- 
tigals  et  les  autres  fonds  qui  ne 
peuvent  pas  être  usucapés , l’ac- 
tion publicienne,  en  supposant 
que  j’aie  été  de  bonne  foi  quand 
ils  m’ont  été  livrés. 

§ 3.  Il  en  est  de  même  si  j’ai 
acheté  de  bonne  foi  une  maison 
superficiaire  de  quelqu’un  qui 
n’en  est  pas  propriétaire. 


J’ai  exposé  dans  mon  Introduction  (n01 2 3  117-124)  ce  qu’il 
faut  entendre  par  vectiyale  prœdium  et  par  superficies  ou 
super ficiariœ  cédés.  J’ai  dit  que  le  concessionnaire  du  fonds 
vectigal  et  le  concessionnaire  de  la  maison  superficiaire  (3) 


(1)  Voy.  Gllick,  t.  VIII,  p.  355;  Obrock,  p.  85. 

(2)  Voy.  Unterholzner,  dans  le  Rhein.  M us.,  t.  V,  p.  17. 

(3)  Pour  celui-ci  voy.  aussi  les  LL.  73,  § 1,  74  et  75,  De  rei  vin - 
dicatione , et  mon  Commentaire,  ci-dessus,  p.  389. 
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avaient  tous  les  deux  une  aetion  réelle  utile , qui  leur  était 
accordée  par  l’édit  du  préteur. 

On  suppose  ici  un  possesseur  qui  a reçu  de  bonne  foi  tra- 
dition de  quelqu’un  qu’il  croyait  en  droit  de  lui  faire,  comme 
maître  du  fonds,  la  concession  vectigale  ou  superficiaire , ou 
en  droit  de  lui  transmettre,  comme  concessionnaire  régulier , 
le  fonds  vectigal  ou  la  maison  superOciaire.  . ... 

Le  jus  agri  vectigalis  et  le  jus  superficiel  ne  pouvaient 
être  acquis  par  usucapion.  Étaient-ils  du  moins  susceptibles  de 
prœscripüo  longi  temporis2  C'est  une  question  qui  me 
paraît  insoluble,  en  l’absence  de  documents  suffisants  (1). 

Toujours  est-il  que  celui  qui  possédait  ainsi  réunissait  toutes 
les  conditions  habituelles  de  l’ usucapion,  et,  s’il  n’y  parvenait 
pas,  cela  tenait  à la  rigueur  de  certaines  règles  un  peu  subtiles, 
et  non  à quelque  vice  attaché  à la  chose  par  une  raison  d’or- 
dre public,  comme  pour  les  res  furtivœ  ou  vi  possessœ*  Il  est 
donc  équitable  d’admettre  ici  l’action  publicienne,  quoique  ces 
fonds  usucapi  non  possunt,  et  il  n’y  a point  d’antinomie 
réelle  entre  cette  décision  et  celle  qui , dans  le  § 5 de  la  L . 9 
(ci-dessus,  p.  535),  refuse  la  Publicienne  pour  les  choses  quœ 
usucapi  non  possunt  : tout  dépend  des  motifs  qui  rendent 
l’usucapion  impossible. 

Que  faut-il  entendre  par  ces  alia  prœdia  quœ  usucapi 
non  possunt , dont  parle  notre  texte  ? Ce  sont  très-probable- 
ment les  fonds  provinciaux , prœdia  stipendiaria  et  tribu - 
taria , qui  ont  assez  d’analogie  avec  les  prœdia  vectigaliaet 
les  œdes  super (iciariœ , et  qui  étaient  souvent  mentionnés  à 
côté  de  ceux-ci,  comme  nous  le  voyons  dans  le  passage  d’Ulpien, 


(1)  Voy.,  pour  l'affirmative,  Cujas,  Ad  VII,  p.  365);  Pothier,  h.t ., 
n.  U;  Glück,  t.  VIII,  p.  466  et  suiv.;  — pour  la  négative,  Unterholzner, 
Verjdhrungslehre , t.  Il,  p.  249  et  suiv. 
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qui  forme  le  § 61  des  Vaticana  fragmenta  : « Proinde 
traditus  quoque  ususfructus , scilicet  in  fundo  stipendiario  vel 
tributario,  item  in  fundo  vectigali  vel  superficie,  non  jure  con- 
stitutus...  » Les  rédacteurs  des  Pandectes,  en  employant  ce 
texte  comme  L.  1 , Quibu » modis  ususfruetus  amittitur , 
n’ont  conservé  que  ceci  : « Proinde  traditus  quoque  ususfruc- 
tus, item  in  fundo  vectigali  vel  superficie  non  jure  constitutus.  >• 
Ils  ont  retranché  ces  mots  : scilicet  in  fundo  stipendiario 
tel  trilmtario , parce  que  les  fonds  provinciaux  étaient  désor- 
mais soumis  aux  mêmes  règles  que  les  fonds  italiques.  11  est 
probable  qu’ils  ont  fait  le  même  retranchement  dans  notre 
texte. 

Sur  ces  fundi  stipendiant  et  tributarii  et  sur  leur  ana- 
logie avec  les  fundi  vectigales,  voy.  l’Introduction,  n°*  40- 
42, 123,  et  ci-après  le  Commentaire  sur  le  titre  Si  ager  reo- 
tigalis  petatur. 

§ 4-  Si  res  talis  sit,  ut  eam  § 1\.  Si  une  chose  est  telle 
lex  aut  constilutio  alienari  pro-  qu’une  loi  ou  une  constitution 
hibeat,  co  casu  Publiciana  non  défende  de  l’aliéner,  l'action  pu- 
compctit,  quia  his  casibus  ne-  blicienne  ne  conipèle  pas,  parce 
minein  prælor  tuetUr,  ne  contra  que,  en  pareil  cas,  le  préteur  ne 
leges  faciat.  protège  personne,  afin  de  ne  pas 

contrevenir  aux  lois. 

Une  aliénation  prohibée  par  une  loi , c’est,  par  exemple, 
celle  du  fonds  dotal  que  la  loi  Julia  défend  au  mari  d’aliéner 
sans  le  consentement  de  la  femme  (1). 

Une  aliénation  prohibée  par  une  constitution,  c’est,  par 
exemple,  celle  des  biens  de  celui  qui  s’est  rendu  coupable  du 
crime  de  lèse-majesté,  du  crime  de  concussion  ou  de  quelque 
autre  crime  du  nombre  de  ceux  pour  lesquels  l’accusation  et 
la  condamnation  pouvaient  avoir  lieu  après  la  mort  du  coupable. 


(t)  Gaius,  Inst.,  connu.  II,  § 63. 


Digitized  by  Google 


D1G. , VI,  2,  DE  PÙBLICIANÀ  IN  HEM  ACtlONE , h.  12,  § 5.  567 

Une  constitution  de  Septime  Sévère  et  Antonio  Caracalla  lui 
défendait  de  rien  aliéner  de  ses  biens,  afin  qu’il  ne  pût  pas  les 
soustraire  ainsi  à la  confiscation  (1). 

Le  préteur  n’accordait  pas  dans  ces  cas  à l’ acheteur  dé 
bonne  foi  l’action  publicienne,  car  il  ne  devait  pas  favoriser  la 
violation  des  lois.  f ' > 

\ < * * * ■ * 

§5.  Publiciana  actionc  etiain  § 5,  Nous  pouvons  user  de 
de  infante  servo  nondum  anni-  î’actiori  publiciehrie  même  pour 
cuïo  uti  possuinus.  Un  esclave  enfant  qui  n’a  pas 

encore  atteint  l’âge  d’un  an. 

Suivant  Cujas  (2) , le  jurisconsulte  aurait  voulu  écarter  le 
doute  qui  aurait  pu  s’élever  sur  le  point  de  savoir  si  ce  qui 
était  dit  de  l’homme  (homo)  s’appliquait  à l’enfant  {infans)  i 
comme  on  avait  douté,  dit-il,  si  la  loi  Cornelia  qui  punit  le 
meurtre  d’un  homme  s’appliquait  au  meurtre  d’un  enfant  (3). 
Il  déciderait  qu’on  pourra  intenter  la  Publicienne,  non  tantum 
de  homine  vendito  et  tradito , nondum  usiwapto , sed  etiam 
de  infante  nondum  anniculo , id  est  nondum  usucapto ... 
S’il  relève  la  circonstance  que  Vin  fans  n’est  pas  encore  anr 
niculus  (4),  ce  serait  pour  indiquer  qu’il  n’est  pas  encore 
usucapé. 


(1)  Pomponius,  L.  20,  D.,  De  accusationibus. 

(2)  Ad  h.  I (t.  VII,  p.  366). 

(3)  Valentinien,  Valens  et  Gratien,  L.  8,  C.}  Ad  legem  Comcliam  de 
sicariis  (IX,  16). 

(4)  Un  enfant  est  anniculus  quand  le  365e  jour  à partir  de  celui  do 
sa  naissance  est  commencé;  ainsi  l’enfant  né  le  1er  janvier  e3l  anniculus 
à l’instant  où  commence  le  4cr  janvier  de  l’année  suivante. 

Paul , L.  134 , D.,  De  verbor.  signif.  .*  « Anniculus  non  statim  ut  natus 
est,  sed  trecentesimo  sexagesimo  quinto  die  dicitur,  incipiento  plane,  non 
exacto  die,  quia  annum  civiliter,  non  ad  momenta  temporum,  sed  ad  dies 
numeramus.  » Conf.  le  même,  L.  432  , eod . — Voy.  Savigny , System , 
§181,  t.  IV,  p.  377. 
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Je  préfère  à celle  explication  de  Cujas  celle  de  Pothier  (1). 
Suivant  ce  dernier,  la  raison  de  douter  était  celle-ci  : La  Pu- 
blicienne  feint  que  la  chose  a été  déjà  usucapée  par  le  deman- 
deur qui  l’a  possédée  de  bonne  foi.  Or  comment  un  enfant 
qui  n’a  pas  encore  un  an  peut-il  être  supposé  usucapé,  puis- 
que l’usucapiou  s’accomplit  par  un  an? 

Cette  explication  de  Pothier  se  trouve  exactement  con- 
forme à celle  que  donne  l’interprète  grec  Stéphane,  et  qui  nous 
est  conservée  dans  une  scholie  des  Basiliques,  nouvellement 
publiée  (2)  : ToGto  ô'z  Çr/rsrrai , èneifà  6 y.tvwv  rovSXtxwtwv  ).éyu 
ùwvei  ovijouy-ariTeuaev  , rwç  3s  tov  avoXiov  rjSvvxri  tic,  èvtccvrov 
fiwoû  TrapyJjj^uovro;  voftt%so9*i  oùaooxajriTEvEtv;  H yàp  7iXa<ïiç  iv 
oXiyo)  zxpêoue  rnç  d).r,0eéxç.  IIXw  «XXà  xat  tovtmv  ovroi;  èyovzutv 
yraiv  ô IlavXo;  rr,v  mvoXtxia vhv  iv  ozu.  y.ivz~o9xi  xal  Èm  tppavroc 
ocxetou,  si  xai.  p.r~M  z'ov  èviavaiaîov  srXrpcoas  ypôvov.  — « On  se 
fait  celte  question , parce  que  celui  qui  intente  la  Publicienne 
se  présente  en  quelque  sorte  comme  ayant  usucapé  : or  com- 
ment peut-on  être  réputé  avoir  usucapé  par  le  laps  d’une  seule 
année  l’enfant  qui  a un  an  (dites  plutôt  : par  le  laps  de  moins 
d’une  année  l’enfant  qui  a moins  d’un  an  , nondum  annicu- 
lum )?  Car  la  fiction  doit  peu  s’écarter  de  la  vérité.  Mais, 
quoique  les  choses  soient  ainsi , Paul  dit  cependant  qu’on  peut 
intenter  l’action  réelle  publicienne  pour  l’esclave  enfant,  bien 
qu’il  n’ait  pas  encore  un  an.  » 

§ 6.  Si  ]>ro  parte  quis  rein  pe-  §6.  Si  quelqu’un  veut  douan- 
ière vult , Publiciana  actione  uti  der  une  chose  pour  partie,  il 
potest.  peut  se  servir  de  l’action  publi- 

cienne. 

Ce  qui  est  dit  de  la  totalité  de  la  chose  est  applicable , pro- 


(t)  Pand.,  h.  t.,  n.  15. 

(2)  Supplem,  Basil.,  éd.  Zachariæ,  schol.  28,  p.  17. 
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portion  gardée,  à la  partie  aliquote.  Voy.  L.  76,  pr.,  D.  , 
De  rei  vindicatione,  et  mon  explication,  ci-dessus,  p.  391. 


§ 7.  Sed  etiam  is,  qui  ino-  § 7.  Celui-là  même  qui  n’a 
rnento  possedit,  recte  hac  actione  possédé  qu’un  moment  intentera 

experiretur.  régulièrement  cette  action. 

♦ 

Pourvu  qu’on  ait  pris  possession  de  la  chose , peu  importe 
la  durée  de  cette  possession,  pour  pouvoir,  après  l’avoir  per- 
due, exercer  l’action  publicienne. 


l'i.  Gails,  libro  Vil  ad  Edic- 
lum  provinciale. 

Qutccunque  sunt  justæ  causæ 
adquirendarum  rcrum,  si  ex  his 
causis  nancti  res  amiscrimus , 
dabilur  nobis  earum  remm  per- 
sequendarum  gratia  hæc  actio. 


i3.  Gails,  Sur  F Édit  provin- 
cial, liv.  VII. 

Toutes  les  fois  qu’ayant  obtenu 
la  possession  de  quelques  choses 
en  vertu  d’une  juste  came  d’ac- 
quisition de  la  propriété,  nous 
l’avons  ensuite  perdue,  on  nous 
donnera  l’action  publicienne 
pour  poursuivre  ces  choses. 


11  faut , pour  intenter  l’action  publicienne , que  vous  ayez 
pris  possession  de  la  chose  en  vertu  d’une  juste  cause  qui  pou- 
vait vous  faire  acquérir  la  propriété , et  qui  vous  l’aurait  fait 
acquérir  si  celui  de  qui  vous  la  tenez  eût  été  propriétaire , ou 
encore,  dans  le  droit  autéjustinien,  si  la  chose  avait  été  sus- 
ceptible d’être  acquise  par  la  tradition.  Toutes  les  justæ  causæ 
adquirendarum  rerum,  c’est-à-dire  adquirendi  rerum 
dominii,  sont  donc  propres  à fonder  l’action  publicienne. 

Ce  texte  vient  à l’appui  de  ce  que  nous  avons  tâché  d’établir 
plus  haut  (p.  446),  que  la  clause  quod  traditur  ex  justa 
causa  existait  dans  l’édit  du  préteur. 


§ 1.  Interdum  quibusdam  ncc 
ex  juslis  possession ibus  compeJit 
Publieiannm  judicium.  Nainque 
pignoraliciæ  et  precariæ  posses- 
sif) 11  es  justæ  sont,  sed  ex  his  non 
solet  compelere  laie  judicium  , 


§ 1.  Quelquefois  cependant  de 
justes  possessions  ne  conduisent 
pas  à l’action  publicienne.  Car 
les  possessions  pignorati tiennes 
ou  précaires  sont  justes;  mais 
elles  ne  donnent  pas  lieu  à cette 
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ilia  scilicet  ratione,  quia  neqiie  action,  parce  que  ni  le  créancier 
creditor,  nequc  is  qui  precario  ni  celui  qui  a demandé  la  con- 
rogàvit , eo  ânimo  nanCiscHtlr  cession  h précaire,  Centre  en 
possessionem , ut  credat  se  do-  possession  avec  la  croyance  qu’il 

minuin  esse.  • est  propriétaire. 

» , , ' 

La  Publicienne  n’a  pas  lieu  pour  toute  possession  juste, 
mais  pour  toute  possession  fondée  sur  une  juste  cause  d'ac- 
quisition de  la  propriété. 

Ainsi  le  créancier  gagiste  a la  possession  proprement  dite; 
elle  lui  a été  transférée  par  le  débiteur  (I);  il  exerce  eu  son 
propre  nom  les  interdits  possessoires.  Il  a donc  une  juste  pos- 
session. Mais,  comme  en  se  faisant  transférer  cette  possession 
par  le  débiteur , il  n’a  pas  entendu  se  faire  transférer  la  pro- 
priété, il  n’est  pas  dans  le  cas  d’usucaper  (2).  11  n’a  donc  pas 
la  Publicienne. 

DiteS-en  autant  de  celui  qui  s’est  fait  transporter  la  pos- 
session à précaire  : ainsi  que  le  créancier  gagiste,  il  a la  pos- 
session (3)  ; mais*  comme  lui  aussi,  il  n’a  pas  entendu  acqué- 
rir le  droit  de  propriété,  il  reconnaît  ce  droit  dans  la  personne 
d’un  autre  ; il  ne  sera  donc  admis  ni  à l’usucapion , ni  à 
l’action  publicienne. 


§ 2.  Qui  a pupillo  émit,  pro-  § 2.  Celui  qui  a acheté  d’un 
bare  débet,  tutoie  auclore  («),  pupille  doit  prouver  qu’il  a 
lege  non  prohibente,  se  etnisse.  acheté  avec  l’autorisation  du  tu- 

(a)  v.  H.  intercalent  : et.  teur,  sans  que  la  loi  le  défendît. 

'J*é«  !»■<-:  r.»  k.i.  i ■ .....  . ; r.  - - 

(1)  Voy.  l’introduction,  n°  43. 

(2)  C’est  au  contraire  le  débiteur  qui  continue  d’usucaper,  et  qui,  à cet 
égard  seulement,  est  réputé  posséder,  tandis  que  c’est  le  créancier  qui 
possède  à lotis  autres  égards.  Javolénus,  L.  46,  D.}  De  usurp.  et  usucap.  : 
« Qui  pignori  dédit,  ad  usucapionem  tantum  possidet;  quod  ad  reliquas 
omnes  causas  pertinet,  qui  accepit  possidet.  » 

(3)  Ulpien,  L.  4,  § 4,  D.,  De  precario  : « Meminisse  autem  nos  oportet, 
eum  qui  précàrio  habet,  etiam  possidere.  » 
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Sed  et  si  dcceptus  falso  tutore  S’il  a acheté  par  erreur  avec 
a uc tore  emerit,  bona  fide  émisse  l’autorisation  d’un  faux  tuteur  , 
vide  tu  r.  il  .est  regardé  comme  ayant 

acheté  de  bonne  foi. 

Pour  être  admis  à l’usucapion  et  à l’action  publicienne,  il 
faut  avoir  été  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  avoir  cru  que  celui  de 
qui  l’on  achetait  avait  le  pouvoir  d’aliéner.  Je  ne  puis  croire  . 
cela  d’un  pupille  que  si  je  le  vois  autorisé  par  son  tuteur.  Il 
faut  en  outre  que  l’aliénation  ne  soit  pas  défendue  par  la  loi  : 
or  l’aliénation  des  prædia  rustica  ou  suburbamt  des  pupilles 
et  des  mineurs  était  défendue  par  un  sénatus-consulte  rendu  sur 
la  proposition  de  Septime  Sévère,  à moins  qu’elle  ne  fût  re-' 
connue  nécessaire  par  un  décret  du  préteur  (1). 

Si  le  pupille  a été  autorisé  par  quelqu’un  qui  s’est  présenté 
comme  son  tuteur,  quoiqu’il  ne  le  fût  pas,  mon  erreur  est 
excusable,  et  j’aurai  l’action  publicienne. 

Pothier  (2)  veut  qu’on  entende  ceci  d’une  chose  qui  ^ap- 
partient pas  au  pupille  et  que  celui-ci  possède  comme  sienne, 
lien  serait  autrement,  dit-il,  si  la  chose  appartenait  au  pupille; 
car  la  chose  du  pupille,  ne  pouvant  être  usucapée,  ne  saurait 
être  l’objet  de  l’action  publicienne. 

Cette  opinion  que  res  pupilli  usucapi  non  potest,  quoi- 
que très-répandue  (3),  ne  me  paraît  pas  fondée.  Elle  repose 
presque  uniquement  sur  la  L.  48,  Z). , De  adq.  ter.  dom.  ; 
mais  au  lieu  des  mots:  si  pupilli  sit , il  est  probable  qu’il 
faut  lire  : sipopuli  sit  (les  Basiliques  portent  en  effet  : wç  toO 
o vra),  ou  au  moins  il  faut  restreindre  cette  expression 


(1)  Ulpien,  L.  \ , D .,  De  rebus  eorum  qui  sub  tutela  vel  cura  surit  Une 
decret  o non  alienandis  vel  supponetldiSi 

(2)  P and.  j h.  t.,  n.  4. 

(3)  Voy.  tous  les  auteurs  cités  par  Vangerow,  Lehrbuchy  § 3t7,  1. 1, 

p.  662. 
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a ceux  des  immeubles  du  pupille  dont  l’aliénation  était  interdite 
par  le  sénatus-consulte  (1). 


i/|.  Ulpiascs,  libro  XVI  ad 
Ediitum. 

Papinianus  libro  sexto  Quæs- 
tionum  scribil  : Si  qnis  prohi- 
buit,  vel  denuntiavit , ex  causa 
vcnditionis  tradi  rem,  quæ  ip- 
sius  volunlalea  procuratore  fuc- 
rat  distracla , et  is  nihilominus 
tradiderit , emptorein  tucbitur 
prætor,  sivc  possideat,  sive  petat 
rem.  Sed  quod  judicio  empli 
procurator  eroptori  præstiterit, 
contrario  judicio  mandati  conse- 
quelur;  polest  enim  fieri  , ut 
emptori  resauferaturabeoqui  (a) 
venire  manda  vit,  quia  per  igno- 
rantiain  non  est  usus  exceptione, 
quam  debuit  opponere,  veluti  : 
si  non  auctor  meus  ex  voluntate 
tua  vendldit. 

(a)  V.  intercale  : rem. 


i4-  Ulpien  , Sur  tÉdit,  liv. 
XVI. 

Papinien  écrit  , livre  VI  de 
ses  Questions  : Si  quelqu’un  a 
défendu,  directement  ou  par  no- 
tification, de  livrer  en  exécu- 
tion de  la  vente  une  chose 
qui  avait  été  vendue  de  son  con- 
sentement par  son  procureur,  et 
que  celui-ci  ait  néanmoins  fait 
la  tradition , le  prêteur  protégera 
l’acheteur,  soit  qu’il  possède,  soit 
qu’il  demande  la  chose  ; mais  ce 
(jtie  le  procureur  aura  fourni  à 
l’acheteur  par  suite  de  l’action 
d’achat,  il  l’obtiendra  parl’action 
contraire  du  mandat;  car  il  peut 
arriver  que  la  chose  soit  enlevée 
à l’acheteur  par  celui  qui  a 
donné  mandat  de  vendre , parce 
ne,  par  erreur,  il  n’a  pas  usé 
e l’exception  qu’il  aurait  dû 
opposer , par  exemple , en  ces 
termes  : si  mon  auteur  ri a pas 
vendu  par  votre  volonté. 


J’ai  donné  mandat  à Titius  de  vendre  ma  chose,  il  l’a  ven- 
due; ensuite  je  lui  ai  défendu  ( prohibai ) ou  je  lui  ai  fait 
défendre  ( denuntiavi ) de  livrer  la  chose  (2).  Titius  a néan- 


(1)  Voy.  Vangerow,  l.  c. 

(2)  Cujas,  Comment,  in  lib.  VI  Quæstion.  Papin.,  ad  h.  I.  (t.  IV, 
p.  124  ) explique  ainsi  la  différence  entre  prohibitio  et  denuntiatio  : 
« Denuntiatio  fit  ante  traditiooem  ; prohibitio  initio  traditionis.  » Je  croi- 
rais plutôt  que  prohibitio  est  une  défense  que  j’adresse  personnellement 
à mon  mandataire , et  denuntiatio  une  signification , une  notification  que 
je  lui  fais  faire  par  intermédiaire. 
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moins  livré  la  chose  en  exécution  de  la  vente , pour  acquitter 
l’obligation  qu’elle  lui  imposait.  L’acheteur  n’a  pas  acquis  la 
propriété  de  la  chose,  parce  que  la  tradition  a été  faite  contre 
la  volonté  du  propriétaire  ; mais , s’il  était  de  bonne  foi , il  a 
été  mis  en  position  d’usucaper,  et  le  préteur  le  protégera 
contre  moi  propriétaire,  soit  qu’il  se  trouve  sur  la  défensive, 
soit  qu’il  prenne  l’ offensive. 

S’il  possède  et  que  j’intente  contre  lui  la  revendication,  le 
préteur  lui  accordera  l’exception  indiquée  dans  notre  texte  : 
Si  non  auctor  possessoris  ex  voluntate  pelitoris  vendidit , 
c’est-à-dire  si  celui  de  qui  le  défendeur  tient  la  possession  ne 
lui  a pas  vendu  la  chose  d’après  la  volonté  du  demandeur; 
car  il  ne  serait  pas  équitable  que  j’enlevasse  à l’acheteur  la 
chose  que  mon  procureur  lui  a vendue  par  mon  mandat,  bien 
qu’il  ne  la  lui  ait  pas  livrée  par  mon  mandat. 

Si  l’acheteur  a perdu  la  possession,  il  intentera  contre  moi 
l’action  publicienne,  et,  si  je  lui  oppose  l’exception  tirée  de 
mon  droit  de  propriété,  Xexceptio  justi  dominii  : Si  non 
ea  res  possessoris  sit  ex  jure  Quiritium , il  obtiendra  du 
préteur  l§séplique  : Si  non  auctor^ pelitoris  ex  voluntate, 
possessorijf  vendidit,  c’est-à-dire  si  celui  de  qui  le  demandeur 
a reçu  la  chose  ne  la  lui  a pas  vendue  par  la  volonté  du  dé- 
fendeur. 

11  est  possible  que  l’acheteur  omette,  par  erreur,  d’opposer 
l’exception  ou  la  réplique  dont  nous  venons  de  parler;  par 
exemple , il  ne  savait  pas  que  c’était  par  le  mandat  de  son 
adversaire  que  la  chose  lui  avait  été  vendue.  Ainsi  évincé , il 
obtiendra  de  son  vendeur,  par  l’action  empli , une  indemnité 
pour  la  perte  que  lui  cause  cette  éviction.  Le  vendeur,  de  son 
côté,  au  moyen  de  l’action  mandait  contraria,  se  fera  rem- 
bourser par  moi  ce  qu’il  aura  payé  à l’acheteur,  parce  que  je 
n’ai  pas  pu,  en  lui  défendant  de  livrer  la  chose,  le  dispenser 
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d’exécuter  l’obligation  qu’il  avait  contractée  en  vendant  par 
mon  mandat. 

Notons  ici  une  observation  que  fait  Ulpien,  L-  !,,§  2,  D., 
De  exceptions  rei  venditœ  et  traditœ  : * Si  qujs  rem  meam 
mandate  meo  veudiderit,  vindicanti  mihi  rem  venditam  noce- 
bit  hæc  exceptio , nisi  probetur  me  mandasse  ne  traderetur 
antcquam  pretium  solvatur.  » — « Si  quelqu’un  a vendu  ma 
chose  par  mon  mandat , la  revendication  que  j’intenterai  sera 
repoussée  par  cette  exception  ( rei  voluntate  mea  venditœ 
cl  traditœ),  ù moins  qu’il  ne  soit  prouvé  que  j’ai  donné  man- 
dat de  ne  pas  livrer  la  chose  avant  que  le  prix  fût  payé.  » 

En  effet,  dans  ce  dernier  cas,  l’exception  5 Si  non  res  volun- 
tfltc  mea  vendita  et  tradita  est,  serait  écartée  par  la  réplique  : 
Si  non  pretium  solulum  est,  nec  /ides  de  prêt  in  habita. 

Dans  notre  L.  -14,  il  faut  supposer  que  l’acheteur  a payé 
le  prix,  ou  est  prêt  à faire  ce  payement  (1),  ou  a obtenu  cré- 
dit. La  circonstance  que  le  prix  n’est  point  encore  payé  n’est 
pas  un  obstacle  ù l’action  en  garantie  de  l’acheteur  évincé, 
qui  est  seulement  tenu  d’imputer,  sur  l’indemnité  à laquelle  il 
veut  faire  condamner  son  vendeur , le  prix  ou  la  portion  de 
prix  qu’il  n’a  point  encore  payée  (2).  Cette  circonstance  ne 


(1)  Voy.  Pothier,  Pand.,  lit.  De  except.  rei  vend,  et  trad.,  n.  6. 

(3)  Ulpien , L.  13  , §§  8,0,  D.,  De  ad.  empli  : « Offerri  pretium  ab 
emptore  dcbet , quum  ex  empto  agitur  ; et  ideo  et  si  pretii  partent  odo- 
rat , nondum  est  ex  empto  actio;  venditor  enim  quasi  pignus  retinere 
potest  eam  rem  quam  vcndidit.  — Unde  quæritur  : si  pars  sit  pretii  so- 
luta , et  res  tradita  postea  evicta  sit,  utrum  ejus  rei  consequetur  pretium 
integrum  ex  empto  agens,  an  vero  quod  numeravit?  Et  puto  magis  id 
quod  numeravit , propter  doli  exceplionem.  s — « Le  prix  doit  être  offert 
par  l'acheteur  quand  il  intente  l’action  d’achat;  et,  en  conséquence,  s’il 
offre  une  part  du  prix,  il  n’y  a pas  lieu  encore  à l’action  d’achat;  car  le 
vendeur  peut  retenir  comme  gage  la  chose  qu’il  a vendue.  — De  là  cette 
question  ; Si  une  partie  du  prix  a été  payée,  et  que  l’acheteur  à qui  la 
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peut  doue  pas,  par  idéalité  de  raison,  être  un  obstacle  à l’ex- 
ception de  garantie, 

Nous  venons  de  voir  un  nouveau  possesseur  de  bonne  foi 
l’emporter  sur  l’ancien  propriétaire  5 nous  allons  voir  mainte- 
nant un  ancien  possesseur  de  bonne  foi  l’emporter  sur  le  nou- 
veau possesseur  de  bonne  foi  devenu  propriétaire.  Cette  hypo- 
thèse nous  est  présentée  par  Papinien,  dans  la  L.  57  , D. , 
Mandat i,  qui  a beaucoup  occupé  les  interprètes  : « Manda- 
tait) distrahendorum  servorum,  defuneto  qui  mandatiim  susce- 
pit,  intercidisse  constitit;  quoniam  tamen  heredes  ejus  errore 
lapsi,  non  animo  furandi , sed  exsequendi  quod  defunctus  suæ 
curæ  fecerat,  servos  vendiderant,  eos  ab  eraptqribus  usueap- 
tos  videri  placuit;  sed  venaliciarium  ex  provincia  reversum 
Pubüciana  actione  non  utiliter  (lisez  : non  inutiliter)  acturum, 
quum  exceptio  justi  dominii  causa  cognita  detur , neque  opor- 
teal  eum  qui  certi  hominis  fidem  elegit,  ob  errorem  aut  impe- 
ritiam  heredum,  adfici  damno.  » — « Il  est  constant  que  le 
mandat  de  vendre  des  esclaves  est  éteint  par  la  mort  de  celui 
qui  s’en  était  chargé;  cependant,  comme  ses  héritiers , par 
erreur,  dans  l’intention  non  de  voler,  mais  d’exécuter  la  mis- 
sion que  le  défunt  avait  acceptée,  avaient  vendu  les  esclaves, 
on  a décidé  que  ces  esclaves  ont  été  usucapés  par  les  ache- 
teurs , mais  que  le  marchand  d’esclaves,  revenu  de  la  province, 
intentera  non  sans  succès  l’action  publicienne , attendu  que 
l’exception  du  juste  domaine  est  donnée  en  connaissance  de 


chose  a été  livrée  en  ait  été  ensuite  évincé,  obtiendra  t-il , en  intentant 
l’action  d’achat,  le  prix  entier  ou  seulement  ce  qu'il  a payé?  Je  pense  qu'il 
n’obtiendra  que  ce  qu’il  a payé,  à cause  de  l’exception  de  doh  » Obser- 
vez, au  reste , que  cette  exception  de  dol  n’aura  pas  besoin  d’étre  deman- 
dée au  préteur;  elle  est  implicitement  contenue  dans  la  formule  de  l’ac- 
tion ex  empto,  qui  est  bonœ  fidei. 
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cause,  et  qu'il  ne  faut  pas  que  celui  qui  a choisi  un  certain 
homme  en  qui  il  avait  confiance,  éprouve  une  perle  à cause 
de  l’erreur  ou  de  l’impéritie  des  héritiers  de  cet  homme.  » 

Écartons  d’abord  une  difficulté  de  texte.  Le  manuscrit  de 
Florence , comme  les  manuscrits  d’après  lesquels  ont  été 
publiées  les  éditions  dites  Vulgates,  porte  : « Venalitiarium... 
Publiciana  actione  non  utiliter  acturum.  » Mais  Cujas  (1)  a 
proposé  de  lire  non  inutiliter  (ou  utiliter),  en  s’appuyant  sur 
le  passage  correspondant  des  Basiliques  (2)  : 6 owfAarfywropoç 
xaÀwç  y.ivù  zi, y IlovSXmaimv. 

Cette  leçon , qui  se  trouve  d’ailleurs  dans  deux  anciennes 
éditions  (3),  a été  assez  généralement  acceptée  (4).  Elle  me 
parait  aujourd’hui  pleinement  confirmée  par  des  scholies  des 
Basiliques  nouvellement  publiées  par  M.  Heimbach  (5).  Non- 


(1)  Observ.,  X,  6 (t.  III,  p.  237);  Comment,  in  h.  t.  (t.  VU,  p.  342); 
Comment,  in  lib.  X Respons.  Papin.,  ad  h.  I.  57. 

(2)  Basil.,  XIV,  I,  57  (éd.  Fabrot,  t.  II,  p.  1 61  ; éd.  Heimbach,  t.  H, 
p.  137). 

(3)  Celle  de  Vinlimillius,  Paris,  1548,  d’après  un  manuscrit  de  Ran- 
çonne!, et  celle  de  Charondas,  Anvers,  1575,  d’après  un  manuscrit  de 
l’éditeur. — Augustinus,  Emend,  liv.  I,  ch.  3 (ouvrage  imprimé  en  4543), 
disait  déjà  : « Et  sunt  qui  scribant  : non  inutiliter  acturum.  » 

(4)  Voy.,  entre  autres , Pothier,  Pand.,  De  Publ.  act.,  n.  22;  — Jau- 
chius,  De  négation.  Pandect.,  p.  247  et  suiv.,  et  p.  465.  — M.  de  Savi- 
gny,  qui,  dans  un  appendice  du  t.  VII  de  son  System  ( Deilage  XIX, 
p.  292-309),  a donné  une  excellente  analyse  de  cette  L.  57,  Mandati , 
adopte  aussi  la  leçon  non  inutiliter,  et  la  justifie  par  de  fort  bonnes  rai- 
sons tirées  du  contexte  même.  Quoique  ce  volume  n’ait  été  imprimé  qu’en 
4848,  M.  de  Savigny  ne  paraît  pas  avoir  eu  connaissance  des  scholies 
publiées  en  4840  par  Heimbach,  qui  me  paraissent  mettre  hors  de  dis- 
cussion la  leçon  qu’il  défend. 

Voy.  encore  Vangerow,  Lehrbuch,  t.  I,  p.  760;  Puchla,  Pandeklen , 
5e  édit.,  p.  248;  K.  Sell,  l.  c.,  p.  397. 

(5)  D’après  le  manuscrit  Coislin,  452.  — Voy.  Basilic,  libri  LX,  éd. 
Heimbach  (t.  II,  4840,  p.  437,  438),  XIV,  4 , 57,  schol.  4 et  5.  — La 
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seulement  ces  scholies  donnent  la  traduction  grecque  de  ces  mois 
non  inutilité r : Eauv  ok  aùrw  où»  a/^pr,aTo;  r,  nouSXiyjav^  (la 
Publicienne  ne  lui  est  pas  inutile);  mais  elles  les  citent  même 

en  latin  : Toùto  $k  ro  pr/rov  non  inutiliter  6s Xei (ces  mots 

non  inutiliter  veulent  dire...).  Il  est  donc  maintenant  hors 
de  doute  que  le  texte  original  des  Pandectes  portait  non  inu- 
tiliter, et  que  la  leçon  non  utiliter  est  une  faute  d’inadver- 
tance ou  une  correction  maladroite  d’un  copiste. 

Le  texte  rétabli,  expliquons-en  l’espèce  (1). 

Un  marchand  d’esclaves  (vénal itia r ius , mango ),  en  par- 
tant pour  un  voyage  en  province,  sans  doute  afin  d’acheter  de 
nouveaux  esclaves,  donne  mandat  à un  homme  qu’il  connais- 
sait personnellement,  et  en  qui  il  avait  une  confiance  particu- 
lière, de  vendre  les  esclaves  qu’il  laissait  à Rome.  Pendant  son 
voyage  le  procureur  décède,  et  les  héritiers  de  ce  procureur, 
ignorant  les  règles  du  mandat,  s’imaginent  qu'ils  sont  tenus 
d’exécuter  celui  qui  a été  donné  à leur  auteur  (2),  et  vendent 
les  esclaves,  d’une  manière  peu  avantageuse,  à en  juger 
par  ce  qui  va  suivre.  Les  acheteurs  possèdent  les  esclaves  plus 
d’un  an.  Le  marchand  (3),  de  retour  de  son  voyage  et  mécontent 
du  marché,  veut  intenter  l’action  publicienne  contre  les  ache- 
teurs, mais  il  craint  que  ceux-ci,  invoquant  l’usucapiou,  ne  le 


schoiie  5 esl  tirée  de  l’explication  des  Pandectes  par  Dorothée,  professeur 
à Béryte , l’un  des  collaborateurs  de  Triboniea. 

(1)  Cette  explication  est  conforme  à celle  que  présente  la  schoiie  1 
précitée. 

(2)  Schol.  4 : Èvéaiciv  àvayxaiov  aval  àjroirXr,poüv  aOtôv  t'o  ÈvraXOiv 
Toi  TtXeur/jOavTi. 

(J)  Ce  venalitiarius  est  présenté,  dans  le  texte,  comme  un  personnage 
qui  nous  est  déjà  connu.  Or,  le  mandataire  est  mort;  les  acheteurs  sont 
désigr  és  par  le  pluriel  ; ce  no  peut  donc  être  que  l’ancien  propriétaire , 
celui  qui  avait  donné  mandat  de  vendre  les  esclaves  : uuraaTeuitopov  Xeyt  • 
tov  iv TEtXauevov  TrpaOrjvai  ri  àv3pâ-o5x  (schol.  4). 

37 
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répoussent  par  l’exception  justi  dominii.  Telle  est  la  ques- 
tion sur  laquelle  Papinierl  est  consulté. 

Voici  sa  réponse. 

Il  est  certain  que  le  mandat  s’est  éteint  par  la  mort  du 
mandataire  , en  sorte  que  ses  héritiers,  qui  ont  vendu  par  er- 
reur les  esclaves,  n’ont  pas  pu  fen  transférer  lii  propriété  aux 
acheteurs. 

Mais  ceux-ci,  en  possédant  ces  esclaves  un  an,  n’en  ont-ils 
pas  acquis  la  propriété  par  usucnpion? 

Non,  si  les  héritiers  avaient  voulu  s’approprier  le  prix,  car 
ils  auraient  alors  commis  un  vol , et  les  esclaves , comme  res 
furtirœ,  n’auraient  plus  pu  être  usucapés. 

Oui,  dans  l’espèce,  puisque  les  héritiers  du  mandataire 
n’ont  pas  eu  une  intention  déloyale,  mais  l’intention  honorable; 
quoique  fondée  sur  une  erreur  de  droit,  d’exécuter  lé  mandat 
donné  à leur  auteur. 

Les  acheteurs  sont  donc  devenus  propriétaires  des  esclaves 
par  l’usucapiou.  Mais  le  marchand  ( renalitiarius ) pourra  leS 
demander  par  l’action  publicienne,  et  ce  ne  sera  pas  sans 
succès  ( non  inutiliter).  On  serait  tenté  de  croire,  il  est  vrai; 
qu’à  cause  de  l’usucapion  les  acheteurs  pourraient  lui  oppo- 
ser l’exception  justi  dominii;  mais  il  faut  considérer  que  cette 
exception  n’est  pas  accordée  à tout  propriétaire  indistincte- 
ment, qu’elle  ne  l’est  qu’en  connaissance  de  cause  ( causa 
cojnita,  entendez  : nonnisi causa  cognita)  (i).  Or  ici  la  causæ 


(I)  Schol.  1 : ’AXXà  -rr,v  uiv  Siplxtaix  îv  fspt  6 ctou.îtT'aropoç  xiveÎv  ou 
OtJVÏTat  tiôv  ivîpaTroîlüV  OÙdOUXaTtlTEuOîVTtOV  ■ ÉCTIV  8È  OtÙTcji  oCx  ây  pT.STOÎ 
•Jj  IlouSXtxiavyj.  Et  xat  xà  jxaXiara  yitp  5 ivxyô usvoî  Sûvaxai  xsypî;aOai 
irapaypafpîj,  XÉywv,  àXX’  eî  piT]  lwop.0;  yé^ova  SexTroxy];  rw  irpoitto  -nj;  où- 
dou/.amojvo; , 4 XX’  oùv  àvîuyopo;  ^ Toiaûxï]  flve-n  7xapaypa<p7Î  • oùîà  yip, 
w;  etu/ev , b vôuo;  xaurijv  àvTtTi'OEdSai  duyjfMpeî,  4XX4  xaü<ra  xôyvira. 
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cofjnitio  conduira  à refuser  cette  exception  par  une  raison  d’é- 
quité ; car  l’équité  veut  que  le  demandeur  obtienne,  à cause  de 
son  absence , la  restitution  in  integrum  contre  l’usücapion  de  ses 
adversaires  (1).  L’effet  de  cette  restitution  sera  d’ôter  sa  force 
à V cxceplwj usti dominii  : le  préteur  refusera  cette  exception* 
ou  bien,  en  la  donnant  au  défendeur,  il  accordera  du  deman- 
deur une  replicatio  in  factum , selon  qu’il  lui  paraîtra  que  leà 
faits,  qui  motivent  cette  restitution,  sont  déjà  constants  bu  ont 
besoin  d’être  prouvés.  Le  reproche  de  négligence,  qui  pourrait 
mettre  obstacle  à une  restitution  de  ce  genre , ne  saurait  at- 
teindre ici  le  marchand  qui,  en  partant  pour  son  voyage,  avait 
choisi  un  bon  mandataire,  et  qui  n’avait  pu  prévoir  le  décès 

de  ce  mandataire  et  l’erreur  de  ses  héritiers. 

* 

Ici  s’élève  une  question  : Comment  l’action  ihtentée  par 

« 

l’absent  de  retour  peut-elle  être  l’action  publicienne? 


TbOredTiv,  euXoyoO  attiaç  ultoxeiuiv*/)*;.  — « Mais  le  marchand  d’esclaves 
ne  peut  pas  intenter  Y nette  directe  in  rem , léâ  ësdavôS  aydht  été  üsti- 
copés;  mais  la  Publicienne  ne  lui  est  pas  inutile*  Ert  effet,  bien  que  le 
défendeur  puisse  user  d’une  exception,  en  disant  : Si  toutefois  je  ne  suis 
pas  devenu  légitime  propriétaire  par  le  mode  de  l’usucapion,  cependant 
cette  exception  sera  sans  force  ; car  la  loi  ne  permet  pas  de  l'oppo»er 
dans  tous  les  cas,  mais  causa  cognita,  c’est-ù  dire  quand  il  existe  une 
juste  cause.  » 

(I)  En  vertu  de  la  claus3  générale  (ex  generali  clausula)  de  l’édit  sur 
la  restitution  des  majeurs  pour  cause  d’absence.  Ulpien,  L.  4 , § -I , in 
fine  ; L.  26,  § 9,  D.,  Ex  quibus  causis  majores  in  integrum  restituunlur. 
Ulpien  , en  posant , à la  fin  de  ce  § 9 et  au  commencement  de  la  L.  28,  le 
principe  de  cette  restitution,  cite  un  exemple  fort  analogue  à notre  es- 
pèce : « Et  goneraliter,  quotiescunque  quis  ex  necessitato,  non  ex  volun- 
tale  abfuit,  diei  oportet  ei  subveniendum.  — Nec  non  et  si  quis  de 
causa  probabili  abfuerit,  deliberare  debet  prætor,  an  ci  subveniri  de- 
beat,  puta  studiorum  causa,  forte  procuratore  suo  defunclo,  ne  decipiatur 
per  justissimam  absentiæ  causam.  » 

37. 
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11  est  facile  de  supposer  qu’il  ne  s’était  pas  écoulé  un  an 
entre  le  moment  où  le  marchand  avait  pris  possession  des  es- 
claves par  lui  achetés  et  celui  où  il  avait  perdu  cette  posses- 
sion par  la  vente  et  la  tradition  qu’en  avaient  faites  les  héritiers 
du  mandataire;  or,  comme  il  avait  besoin  de  l’usucapion  pour 
acquérir  le  dominium  de  ces  esclaves,  res  mancipi , qu’ils 
lui  eussent  été  livrés  a domino  ou  a non  domino  (1),  en 
attendant  que  cette  usucapion  fût  accomplie , il  avait  la  Publi- 
cienne. 

Cette  supposition  n’a  rien  d’impossible , mais  elle  n’est  pas 
nécessaire.  On  peut  admettre  que  la  possession  de  bonne  foi 
du  marchand  s’était  déjà  convertie  en  propriété  par  l’usuca- 
pion;  il  n’avait  pas  perdu  pour  cela  le  droit  que  lui  conférait 
sa  bonœ  fidei  possessio , il  pouvait , quoiqu’il  eût  dès  lors  le 
droit  d’intenter  la  rei  vindicatio,  se  faire  donner  Yaclio  in 
rem  Publiciana , s’il  y trouvait  un  avantage,  comme  nous 
l’avons  vu  plus  haut  (p.  444  et  p.  451). 

Ainsi  donc,  dans  l’espèce  actuelle  , qu’il  eût  ou  non  lui- 
même  usucapé  , il  pourra  intenter  avec  succès  l’action  publi- 
cienne,  en  se  faisant  restituer  contre  l’usucapion  de  ses  ad- 


(4)  M.  de  Savigny,  l.  c.,  p.  301 , suppose  que  le  marchand  avait  acheté 
ces  esclaves  en  province,  de  quelques  peregrini.  Je  suppose  au  contraire 
qu’il  les  a achetés  de  citoyens  romains  (ou  de  Latins  coloniaires  ou  ju- 
niens,  ou  de  pérégrins  ayant  le  commercium) , qui , ne  lui  en  ayant  pas 
fait  la  mancipalio  ou  l’in  jure  cessio,  mais  simplement  la  traditio , ont 
conservé  le;us  Quiritium  sur  ces  esclaves,  et  les  ont  mis  seulement  in 
bonis  de  l’acheteur.  Car,  si  les  vendeurs  étaient  des  peregrini  n’ayant  pas 
le  commerctum,  comme  ils  ne  pourraient  pas  conserver  le  jus  Quiritium, 
je  pense  que  la  tradition  rendrait  l’acheteur  immédiatement  dominus  ex 
jure  Quiritium,  et  qu’il  n'aurait  pas  besoin  d'usucapion,  à moins,  bien 
entendu,  que  la  chose  n’appartint  pas  au  vendeur.  (Voy.  ce  que  j’ai  dit 
dans  l’Introduction,  n°s  24  et  94.) 


Digitized  by  Google 


MG.,  VI,  2,  UE  PUBLICJANA  IN  HEM  ACTION E,  L.  l/j.  58! 

versaires , qui  leur  procure  l’exception  justi  dominii  (1). 

II  pourra  aussi,  mais  dans  le  cas  seulement  où  il  se- 
rait devenu  lui -môme  propriétaire,  intenter  la  revendica- 
tion en  se  faisant  restituer  contre  l’usucapion  de  ses  adver- 
saires, qui  lui  a fait  perdre  cette  action  en  lui  enlevant  la 
propriété  (2). 

En  effet , la  restitution  in  integrum  promise  par  l’édit  du 


(1)  Il  peut  s’élever  ici  un  doute.  Le  demandeur  et  les  défendeurs 
fondent  également  leurs  droits  sur  la  bonœ  fide.i  passe ssio  ; car  les  défen- 
deurs n’ont  certainement  pas  perdu,  en  accomplissant  I’usucapion,  les 
avantages  que  cette  possession  leur  assurait  auparavant.  Voilà  donc  en 
présence  des  adversaires  qui  ne  dérivent  pas  leur  bonœ  fidei  possessio  du 
même  auteur.  Or  , c’est  là  précisément  le  cas  pour  lequel  Ulpien  a posé 
la  règle  que  le  possesseur  sera  préféré  au  demandeur  [L.  9,  § 4,  h.  t., 
ci-dessus,  p.  527).  Ce  seraient  par  conséquent  les  acheteurs  défen- 
deurs , et  non  le  marchand  demandeur , qui  devraient  obtenir  gain  de 
cause. 

M.  de  Savigny  [l.  c.,  p.  308)  répond  avec  raison  que  la  règle  posée 
par  Ulpien  n’est  évidemment  qu’une  ressource  extrême  offerte  au  juge 
pour  se  tirer  d’embarras  quand  la  position  des  parties  est,  du  reste,  par- 
faitement égale.  Mais  telle  n'est  pas  notre  hypothèse  : l'absent  deman- 
deur a pour  lui  une  considération  d’équité  assez  puissante  pour  l’emporter 
même  sur  le  droit  de  propriété  de  l’adversaire,  a fortiori  suffisante  pour 
mettre  dans  la  balance,  si  elle  était  d’ailleurs  en  équilibre,  un  poids  qui 
la  fit  pencher  de  son  côté.  — « Der  Abwesende  einen  eigenthümlichen 
Anspruch  der  Billigkeit  fur  sich  hat,  stark  genug,  um  selbst  das  sirenge 
Eigenthum  des  Gegners  zu  überwinden  ; also  gewiss  um  so  mehr  ausrei- 
chend , um  die  ausserdem  vorhandene  Gleichheit  beider  Theile  durch 
ein  auf  die  Seite  des  Klagers  gelegtes  Uebergewicht  aufzuheben.  » 

(2)  Cujas,  l.  c.,  pensant  que  l'action  publicienne,  avec  restitution 
contre  l’exception  justi  dominii,  est  le  seul  secours  qui  soit  ouvert  à 
l’absent  contre  l’usucapion  acquise  à son  préjudice,  et  n’admettant  pas 
que  l’action  publicienne  puisse  être  donnée  au  propriétaire,  ne  voit  aucun 
moyen  de  restituer  in  integrum  celui-ci.  Il  serait  bien  singulier  que  le 
préteur,  en  promettant  cette  restitution  pour  cause  d'absence,  n’eût 
pourvu  qu’aux  intérêts  du  possesseur  de  bonne  foi , et  non  à ceux  du 
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préteur  à l’absent,  dans  l’année  (1)  de  son  retour,  quand  une 
usucapion  s’est  accomplie  à son  détriment , peut  s’opérer  de 
deux  manières  : au  moyen  d’une  action  ou  au  moyen  d’une 
exception. 

I.  Au  moyen  d’une  action.  Deux  voies  s’ouvrent  à cet 
égard  : 

1°  Primqs  avait  reçu  une  chose  par  tradition  , en  vertu 
d’une  vente,  d’une  donation,  etc.,  avec  toutes  les  conditions 
requises  pour  l’usucapion.  Avant  ou  après  l’accomplissement 
de  cette  usucapion,  pendant  son  absence,  Secundus  acquiert 
lui-même  cette  chose  par  usucapion.  Primus,  réunissant  toutes 
les  conditions  de  l’action  puhlicienne,  se  la  fait  donner;  Se- 
cundus, propriétaire  actuel,  lui  oppose  l’exception  justi  domi - 
nii.  Le  préteur  paralyse  cette  exception  en  rescindant,  par 
une  restitution  in  inleijrum , l’usucapion  qui  lui  sert  de  fon- 
dement. A cet  effet , il  refuse  au  défendeur  cette  eæceptio 
justi  dominii , si  les  faits  propres  à justifier  la  restitution 
demandée  lui  paraissent  prouvés;  il  accorde  Xexceptio  au 
défendeur , en  accordant  une  replicatio  au  demandeur , si  ces 
faits  lui  semblent  avoir  besoin  d’être  prouvés  devant  le  juge. 

Tel  est  le  cas  prévu  dans  notre  L.  57  , Mandati , et 
mentionné  par  Paul,  L . 35,  pr. , D. , De  obligationibus 
et  actionibus  : « In  bonorariis  actionibus  sic  esse  definiendum 
Cassius  ait , ut , quæ  rei  persecutionem  habeant , hæ  etiam 

post  annura  darentur,  cæteræ  intra  annum lllæ  autem  rei 

persecutionem  continent,  quibus  persequimur  quod  ex  patri- 
monio  nobis  abest,  ut Publiciana,  quæ  ad  exemplum  vin- 


propriétaire.  Mais  il  n’a  pas  commis  un  pareil  oubli , comme  nous  allons 
le  voir. 

(t)  Cetto  année  utile,  dont  le  calcul  était  difficile  et  incertain , a été 
remplacée,  dans  le  Bas-Empire,  par  un  délai  continu  que  Justinien  a fixé 
à quatre  ans. 
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dicationis  datur.  Sed  quuni  rescissa  usucapione  redditur,  anno 
finitur,  quia  contra  jus  civile  datur.  » — « Cassius  dit  que , 
pour  les  actions  prétoriennes,  il  faut  poser  cette  règle,  que 
celles  qui  tendent  à la  poursuite  de  la  chose  seront  données 

môme  après  l’année,  et  les  autres  seulement  dans  l’année 

Ont  pour  objet  la  poursuite  de  la  chose,  celles  par  lesquelles 
nous  poursuivons  ce  qui  manque  dans  notre  patrimoine,  comme 
la  Publicienne,  qui  est  donnée  a l’exemple  de  la  revendi- 
cation. Mais,  quand  elle  est  donnée  en  rescindant  l’usucapion, 
elle  est  limitée  à l’année , parce  quelle  est  donnée  contre  le 
droit  civil.  « 

2°  Primus  était  devenu  propriétaire  d’une  chose,  soit  par 
usucapion,  soit  de  toute  autre  manière.  Pendant  son  absence, 
Secundus  acquiert  par  usucapion  la  propriété  de  celte  chose. 
Primus  ne  peut  pas  intenter  la  revendication  ; car  il  ne  peut  plus 
prétendre  que  la  chose  est  à lui  ex  jure  Quir ilium.  Mais  le 
préteur  la  lui  rendra  en  rescindant  l’usucapion , qui , en  ren- 
dant Secundus  propriétaire,  a fait  que  Primus  cessait  de  l’être. 
A cet  effet,  le  préteur  lui  accordera  une  action  fictilia,  c’est- 
à-dire  fondée  sur  la  fiction  que  l’usucupion  ne  s’est  pas 
accomplie  (1).  C’est  l’action  qui  est  mentionnée  dans  les  In- 
slitutes,  § 5,  De  nctio?iibus,  en  ces  termes  : 

« Rursus  ex  diverso  si  quis,  quum  reipublicæ  causa  abes- 
set,  vel  in  hostiuip  potestate  esset,  rem  ejus  qui  in  civitale 
csset  usuceperit , permiltitur  domino , si  possessor  reipublicæ 
causa  abesse  desierit,  tune  intra  annum  rcscissa  usucapione 
eam  petere,  id  est,  ita  petere,  ut  dicat  possessorem  usu  non 
cepisse , et  ob  id  suam  rem  esse.  » — « En  sens  inverse  (de 


(1)  Le  préteur  remplit  ainsi  la  promesse  de  son  édit  : Si  cujus  qui  J d* 
bonis  deminutum  erit...  earum  rerum...actionem  in  int'grum  reslituam. 
( L.  1,  § 1,  D.,  Ex  quib.  caus.  maj.) 
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l’action  publicienne  dont  on  vient  de  parler),  si  un  possesseur, 
pendant  qu’il  était  absent  pour  cause  d’intérêt  public  ou  pri- 
sonnier chez  les  ennemis,  a usucapé  la  chose  de  quelqu’un  qui 
était  dans  la  cité  (1);  il  est  permis  au  (ci-devant)  propriétaire, 
dans  l’année  qui  suivra  le  retour  du  possesseur,  de  demander 
la  chose , en  faisant  rescinder  l’usucapion,  c’est-à-dire  de  for- 
mer sa  demande  en  disant  que  le  possesseur  n’a  point  usucapé  » 

et  que  par  conséquent  la  chose  est  sienne.  » 

Cette  action  est  dite  rescùoire,  rescissoria  (2),  parce  que 
le  préteur  la  donne  en  rescindant  l’usucapion.  Elle  est,  comme 
la  Publicienne,  une  actio  in  rem  fictilia  prœloria.  Mais  la 
fiction  est  ici  l’inverse  de  celle  sur  laquelle  se  fonde  l’action 
publicieune.  Dans  celle-ci  l’usucapion  non  encore  achevée  est 
supposée  accomplie;  dans  cette  autre  action  réelle,  l’usuca- 
pion  accomplie  est  réputée  non  avenue. 

Voilà  donc  deux  voies  ouvertes  à l’absent  pour  recouvrer  la 
chose  usucapée  ; toutes  les  deux  reposent  sur  le  même  moyeu  : 
la  rescision  de  l’usucapiou  acquise  à son  adversaire. 

Dans  l'une,  l'absent  intente  une  action  qu’il  a conservée,  la 
Publicienne,  et  il  est  restitué  contre  l’obstacle  qu’elle  ren- 
contrerait dans  l’exception  justi  dominii  que  l’usucapion  pro- 
cure au  défendeur. 

Dans  l’autre , l’absent  se  fait  restituer  contre  la  perle  de 
son  action  en  revendication , que  l’usucapion  lui  a enlevée 
avec  la  propriété,  en  la  transportant  au  possesseur  actuel  : 


(1)  Quoique  ce  texte  ne  parle  que  de  l’absence  reipublicœ  causa,  il 
en  serait  de  même  si  celui  au  profit  de  qui  l’usucapion  s’est  accomplie 
était  absent  pour  toute  autre  cause.  C’est  dans  le  cas  inverse,  c’est-i- 
dire  quand  l’absent  est  celui  con’re  qui  l’usucapion  a eu  lieu,  qu’on  exa- 
mine si  l’absence  est  suffisamment  motivée. 

(2)  Ulpien , L.  28  ,§§5,6  , D.,  Ex  quibus  causis  major,  in  integr. 
restit. 
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le  préteur  lui  rend  cette  revendication  sous  la  forme  d’une 
actio  fictilia. 

L’emploi  de  l’une  ou  de  l’autre  de  ces  deux  voies  sera 
déterminé  par  les  circonstances. 

Celui  qui , au  moment  où  il  a perdu  la  possession  de  la 
chose,  était  en  position  d’arriver  à l’usucapion , sans  y être 
encore  parvenu,  ne  pourra  se  servir  que  de  Y actio  in  rem 
Publiciana , en  se  faisant  restituer  contre  Yeæccptio  justi 
dominii . 

Celui  qui  était  devenu  propriétaire  autrement  que  par  l’usu- 
capion  et  sans  avoir  jamais  été  dans  les  conditions  qui  y con- 
duisent, celui,  par  exemple,  qui  avait  acquis  la  chose  par 
mancipatio  ou  in  jure  cessio,  recourra  à Y actio  in  rem 
rescissoria , en  se  faisant  restituer  contre  la  perte  de  sa  reven- 
dication. 

Celui  qui  était  devenu  propriétaire  par  l’usucapion  aura  le 
choix  entre  ces  deux  actions;  il  préférera  la  Publicienne  s’il 
craint  de  rencontrer  quelque  difficulté  en  cherchant  à prouver 
que  sa  possession  a duré  assez  longtemps  et  n’a  pas  été  inter- 
rompue. 

D’après  l’opinion  presque  universelle  des  interprètes,  les 
deux  voies  que  nous  venons  d’exposer  se  confondraient  en  une 
seule;  l’action  publicienne,  qui,  aux  termes  de  la  L.  35,  De 
obliy.  et  ad. , est  donnée  rescissa  usucapione , et  qui  est 
limitée  à un  au  parce  qu’elle  est  contraire  au  droit  civil,  n’est 
autre  que  l’action  prétorienne  rescisoire,  décrite  dans  les  In- 
stitutes , § 5 , De  aciionibus . Il  existerait  ainsi  deux  actions 

» 

publiciennes  fondées  l’une  sur  la  fiction  que  l’usucapion  com- 
mencée est  accomplie , l’autre  sur  la  fiction  que  l’usucapion 
accomplie  ne  l’est  pas.  Pour  distinguer  celle-ci  de  l’autre, 
on  l’appelle  souvent  actio  Publiciana  contraria  ou  rescis- 
soria. 
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L’expression  de  Publicienne  vçscwirc , qui  se  trouve  dans 
une  scholie  du  passage  des  Basiliques  correspondant  à la 
L.  57,  Mandati  (1),  pourrait  faire  croire  que  cette  opinion 
remonte  jusqu’aux  interprètes  grecs  contemporains  de  Justi- 
nien. Mais  la  lecture  attentive  de  ce  passage  de  Dorothée  suf- 
fit pour  montrer  qu’il  parle  de  l’action  publicienne  ordinaire, 
puisque,  pour  l’attribuer  au  marchand  d’esclaves , il  suppose 
qu’il  a acheté  a non  domino  (2).  S’il  l’appelle  rescisoire , c’est 
parce  qu’ ici  elle  n’est  efficace  que  grâce  à la  rescision  de  l’usu- 
capion,  fondement  de  l’exception  jusli  dominii  (3). 

Rien  dans  les  textes  ne  justifie  cette  opinion. 

D'une  part,  les  Institutes,  en  parlant  de  l’action  réelle  res 
cisoire,  ne  la  désignent  pas  par  le  nom  de  Publiciana  actio , 
qu’elles  donnent  à l’action  décrite  dans  le  paragraphe  précé- 
dent. D’autre  part,  ni  le  passage  de  Gaius  (4)  où  il  est  qpcsr 


(I)  Schol.  5 , déjà  citée  p.  576,  577. 


(2)  Voici  cette  scholie  : ïïou6Xixtavy;v  ^erxtO'Topta v.  Touto  Bk  xo  ^yjtov 
non  inutiliter  OéXsi,  £t  xat  xtva  twv  àvTnrapaYpacpwv  oùx  £y ot.  'V7ro6ou 
yàp  tov  arojactTsairopov  cctto  txv)  Ssgttotou  àyopxaxi  xat  Sià  touto  ty;v 
IlouêXtxtavV  a u tov  v/z\ v.  — « La  Publicienne  rescisoire.  Ces  mots  non 
utililer  veulent  dire  : quoiqu’il  n’ait  pas  do  réplique.  Supposez,  en  effet, 
que  le  marchand  d’esclaves  a acheté  d’un  non-propriétaire  et  que  par 
cette  raison  il  a la  Publicienne.  » 

Ces  mots  : quoiqu’il  n’ait  pas  de  réplique , signifient  sans  doute  : quoi- 
qu’il n’ait  pas  besoin  de  réplique  pour  détruire  l’effet  de  l’exception  justi 
dominii,  que  le  préteur  refusera. 

(3)  C’est  aussi,  sans  doute,  le  sens  de  celte  autre  proposition  (même 
scholie  o)  tirée  de  Stéphane  : 'H  y®?  ÏIou£Xtxiqcv^  ou  aovov  tw  7rpô  ou- 
<70uxa7rtwvoç  IxtccOovti  Trfi  tou  irpayuaTo;  vopjç  7rapÉy£Tai,  àXXà  xat  tc7> 


7îdtXai  SeentOTT] , Itecou  to  7rpayu.a  oucrouxa7riT£ucavTOç  , Ôioorai,  tt,v  yfvo- 
(xsvrjv  otvaaytÇoucia  ouaouxaTrùova.  — « Car  la  Publicienne  n’est  pas  ac- 
cordée seulement  à celui  qui,  avant  l’usucapion,  a perdu  la  possession 
de  la  chose,  mais  elle  est  encore  donnée  «à  l’ancien  propriétaire,  quand 
un  autre  a usucapé  la  chose , afin  de  rescinder  l’usucapion  accomplie.  » 
(4)  Transcrit  ci-dessus , p.  429. 
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tion  de  la  Publicienne,  ni  aucun  des  textes  recueillis  au 
Digeste  dans  le  titre  que  nous  commentons , ne  parle  de  cette 
seconde  espèce  d’action  publicienne,  de  cette  prétendue  Publi- 
cienne rescisoire. 

Maintenons  donc  (1),  en  nous  résumant,  que  la  restitution 
accordée  à l’absent  qui  veut  agir  consiste  tantôt  à débarrasser 
l’action  qu’il  a conservée  de  l’exception  qui  lui  ferait  obstacle, 
tantôt  à lui  rendre  l’action  qu’il  a perdue. 

11.  Quand  le  précédent  propriétaire  ou  possesseur  de  bonne 
foi  rentre  accidentellement  en  possession  de  la  chose,  il  ne 
peut  point  intenter  une  action,  et  il  n’en  a pas  besoin.  Mais, 
si  celui  qui  a usucapé  la  chose  agit  contre  lui  en  revendica- 
tion, il  a besoin  d’une  exception  pour  le  repousser,  et  le 
préteur  lui  accordera  cette  exception  en  le  restituant  contre 
l’usucapion. 

C’est  ce  que  nous  dit  Ulpien,  L.  28,  § 5,  D. , Ex  quib. 
caus.  major.  : « Exemple  rescissoriæ  actionis,  etiam  exceptio 
ei  qui  reipublicæ  causa  abfuit  coippetit  ; forte  si  res  ab  eo 
possessionem  nancto  vindicentur.  » — « A l’exemple  de  l’ac- 
tion rescisoire,  une  exception  est  aussi  donnée  à celui  qui  a été 
absent  pour  service  public , si  l’on  venait  à revendiquer  contre 
lui  les  choses  dont  il  aurait  repris  possession.  » 

En  terminant  ces  longs  développements,  si  importants  d’ail- 
leurs pour  la  théorie  et  l’application  de  l’action  publicienne, 
auxquels  nous  a conduits  l’explication  de  la  L.  57,  MandaXi , 
mentionnons  deux  interprétations  qu’ont  tentées  de  ce  texte 
les  interprètes  qui  ont  voulu  conserver  la  leçon  non  ulilücr. 

La  première  consiste  à dire  que  le  marchand  revenu  de 


(!)  Avec  M.  de  Savigny,  System , §329  (t.  VII,  p.  187-191,  et  p.  307). 
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voyage  n’agira  pas  efficacement  par  la  Publicienne,  attendu 
que  l’exception  justi  dominü  est  donnée  contre  lui. 

Mais,  si  tel  est  le  sens,  pourquoi  la  phrase  commence-t-elle 
par  la  particule  adversative  sed ? L’exception  dominii  ne 
peut-être  donnée  qu’en  conséquence  de  l’usucapion  mention- 
née dans  la  phrase  précédente,  et  non  malgré  cette  usucapion. 
Aussi  Ilaloander  substitue-t-il  et  à sed,  suivant  son  habi- 
tude de  corriger  les  textes  pour  les  mettre  en  harmonie  avec 
sa  manière  de  les  entendre. 

D’un  autre  côté,  cette  explication  ne  tient  aucun  compte  de 
la  restriction  causa  coynila , et  procède  comme  s’il  y avait 
simplement  quum  exceptio  dominii  detur. 

Enfin  l’exception  qui  assure  la  victoire  au  défendeur  étant 
fondée  sur  le  droit  rigoureux  , sur  \ejustum  dominium , à 
quoi  bon  cette  raison  d’équité  contenue  dans  le  dernier  mem- 
bre de  phrase  : neque  oporleat  eum  qui  certi  hominis 
fidem  eleyit,  ob  errorem  aut  imperitiam  heredum  affici 
damno  ? D’ailleurs  à qui  pourront  s’appliquer  ces  mots  certi 
hominis  fidem  eleyit  ? Quel  est  celui  qui  ne  doit  pas  souffrir 
de  l’erreur  ou  de  l’impéritie  des  héritiers?  Dans  cette  expli- 
cation ce  seraient  les  acheteurs.  Mais  comment  peut  on  dire 
d’eux  qu’ils  ont  choisi  un  homme  en  qui  ils  avaient  confiance? 
Évidemment  ceci  ne  peut  s’appliquer  qu’au  marchand  qui  a 
choisi  un  mandataire.  Cette  observation  achève  de  ruiner 
l’interprétation  proposée. 

La  seconde  explication  annoncée  remonte  à la  Glose,  et  a 
trouvé  d’assez  nombreux  partisans  jusqu’à  nos  jours  (1).  Voici 
comment  elle  présente  l’espèce? 

(t)  Voy.  entre  autres  : J.  Godefroi,  Animadversion,  jur.  cio.,  ch.  XI 
(dans  le  Thesaur.  d'Otto,  t.  III,  p.  293);  Schulling,  Thés,  conlrov.,  déc. 
XIX,  §1;  Pültmann,  Probahil.,  liv.  I,  rh.  1 ; Gluck,  Pond.,  t.  VIII , 
p.  370. 
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Un  propriétaire  d’esclaves  donne  mandat  de  les  vendre;  le 
mandataire  meurt  et  ses  héritiers  vendent  les  esclaves,  sans 
mauvaise  intention , mais  parce  qu’ils  se  croient  par  erreur 
obligés  d’exécuter  le  mandat  donné  à leur  auteur.  Jusqu’ici 
l’espèce  cadre  avec  la  nôtre. 

Mais  maintenant  on  suppose  que  les  acheteurs , sauf  un  , 
ont  possédé  pendant  plus  d’un  an  les  esclaves  achetés  et  ont 
ainsi  acquis  par  l’usucapion  une  propriété  inattaquable  qu’ils 
peuvent  faire  valoir,  soit  qu’ils  restent  ou  non  en  possession. 
L’ancien  propriétaire  doit  s’imputer  de  n’avoir  pas  été  plus 
attentif  et  de  n’avoir  pas  revendiqué  avant  l’usucapion  accom- 
plie. Il  ne  peut  invoquer  la  restitution  in  integrum , puisqu’il 
n’a  pas  été  absent.  Il  ne  sera  plus  question  de  ces  acheteurs  : 
on  en  a fini  avec  eux  par  ces  mots  : cos  ab  emptoribiis  usu - 
captas  vider i placuit. 

Un  seul  des  acheteurs,  un  marchand  d’esclaves  ( venalitia - 
rius ),  se  trouve  dans  une  situation  à part.  Il  était  parti  pour 
un  voyage  en  province  avant  la  fin  de  l’usucapion , et  pendant 
son  absence  les  esclaves  compris  dans  son  lot  étaient  retournés 
en  la  possession  de  l’ancien  propriétaire,  qui  avait  ainsi  inter- 
rompu l’usucapion.  Le  marchand  d’esclaves  voulait , après  son 
retour,  intenter  l’action  publicienne  contre  cet  ancien  pro- 
priétaire. Papinien , consulté  à ce  sujet , répondit  que  le  de- 
mandeur devait  perdre  son  procès,  parce  que  le  défendeur  était 
encore  propriétaire  et  pouvait  par  conséquent  faire  valoir  Xex - 
ceptio  do  mini  i. 

Cette  manière,  singulièrement  compliquée,  de  présenter 
l’espèce  contient  toute  une  histoire,  dont  chaque  circonstance 
est  arbitrairement  supposée  : le  texte  n’en  dit  pas  un  mot  ; 
toutes  ses  expressions  semblent  même  indiquer  le  contraire. 
Quand  on  y voit  : ab  emptoribiis  nsucaptos,  tout  lecteur  non 
prévenu  n’entendra-t-il  pas  que  tous  les  acheteurs  ont  usu- 
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capé?  Quand  ensuite  à ces  cmptores  la  particule  adversative 
scd  oppose  un  certain  vénal itiarius,  ce  lecteur  ne  pensera-t-il 
pas  à toute  autre  personne  plutôt  qu’à  un  de  ces  acheteurs  ? 
Les  mots  causa  coifnita  ne  sont-ils  pas , dans  cette  explica- 
tion, comme  dans  la  précédente,  tout  à fait  oiseux?  La 
défense  du  propriétaire  , fondée  sur  son  droit  incontestable  de 
propriété,  a-t-elle  besoin  d’être  fortifiée  par  le  raisonnement 
d’équité  que  renferme  le  membre  de  phrase  suivant  : neque 
oporlcat , etc.?  Que  signifie  d’ailleurs  ce  raisonnement  s’il  n’a 
pas  été  absent?  Et  s’il  l’a  été,  n’obtieudra-t-il  pas,  grâce  à la 
restitution  in  inlegrum , gain  de  cause  contre  les  autres  ache- 
teurs qui  ontusucapé,  tout  aussi  bien  que  contre  celui  qui 
n’a  pas  usucapé?  Enfin  l’espèce  réduite  à ces  termes  n’est- 
elle  pas  trop  simple  pour  que  Papinien , si  on  l’eût  consulté, 
en  eût  gardé  note? 

Cette  seconde  explication  est  donc  aussi  insoutenable  que  la 
précédente. 

Ainsi  il  est  inutile  de  chercher  à maintenir  la  leçon  non  uti - 
Hier  : adoptons  sans  hésiter  la  leçon  non  inutiliter , et  l’ex- 
plication toute  naturelle  quelle  amène. 

• « 

i5.  Pompon  lus , l'tbro  111  ad  i5.  Pompomus  , Sur  Sabinus, 
Sabinum.  tiv . lit. 

Si  servus  rtlfeits ^ qliuin  irt  fnga  . Si  mon  esclave,  pendant  qu’il 
sit,  rem  a non  domino  emat,  Pu-  était  en  fuite,  achète  une  chose 
bliciana  mihi  competere  débet,  de  quelqu’un  qui  n’en  est  nàs 
lîcet  possessiortem  rëi  traditæ  pet’  propriétaire,  la  Püblicieniie  doit 
eum  nanctus  non  sim.  me  compéter,  bien  que  je  n’aie 

pas  obtenu  par  lui  la  possession 
de  la  ëhosfe  livrée. 

Comment  Pompohius  peut-il  dire  : licet  possessionem  rei 
traditæ  per  eum  (servum  qui  in  fuga  est)  najetus  non  sim  ? 
Car  Paul  nous  enseigne  positivement  que  nous  acquérons  la 
possession  par  un  esclave  fugitif.  L.  4,  § 44,  De  adq . 
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rcl  ant.  posxess.  : « Per  servum,  qui  in  fuga  sit,  nihil  pusse 
nos  possidere  Nerva  filius  ait,  licet  respondealur,  quamdiu  ab 
alio  non  possideatur,  a nobis  eum  possideri,  ideoque  inlerim 
etiam  usucapi  ; sed  utilitatis  causa  receptum  est , ut  impleatur 
usucapio,  quamdiu  nemo  nactus  sit  ejus  possessionem.  PosSes- 
sionem  aulem  per  eum  acquiri,  sicut  per  eos  quos  in  provincia 
habemus,  Cassii  et  Juliani  sententia  est.  » — « Nerva  fils  dit 
que  nous  ne  pouvons  rien  posséder  par  un  esclave  qui  est  en 
fuite,  bien  qu’on  recbnnaisse  que,  tant  qu’il  n’est  pas  possédé 
par  un  autre  , il  est  possédé  par  nous,  et  que  par  conséquent 
nous  l’usucapons  aussi  pendant  ce  temps-là;  mais  il  a été 
admis  par  raison  d’utilité  que  l’usucapion  s’accomplit  tant  quë 
personne  n’en  a pris  possession.  Au  coritraire,  l’avis  de  GassiuS 
et  de  Julien  est  que  nous  acquérons  par  cet  esclave  comme 
par  les  esclaves  que  nous  avons  en  province.  » 

Pothier  donne  deux  explications  de  cette  opposition. 

La  première  est  au  titre  De  Public,  art . , n.  10.  Il  faut 
supposer,  dit-il  (1),  que  l’ esclave  est  non-seulement  en  fuite* 
mais  possédé  par  quelqu’un  qui  s’en  est  emparé.  En  ayant 
perdu  la  possession,  je  lie  puis  plus  acquérir  par  lui  la  posses- 
sion , mais  je  n’acquiers  pas  moins  la  propriété  des  choses 
qu’il  acquiert,  ët  l’action  publicienne,  s’il  reçoit  la  chose  a non 
dtYmïno. 

Cette  eiplicatioh  më  semble  inadmissible:  Quand  je  ne  puis 
acquérir  par  un  esclave  la  possession  de  la  chose  qui  lui  est 
livrée,  je  ne  puis  pas  acquérir  la  propriété  ou  le  droit  à l’action 
publicienne,  puisque  l’un  et  l’autre  sont  la  suite  de  la  posses- 
sion ( possessionem  et  per  liane  dominium)  (2).  A la  vérité, 


(1)  Après  Accurse  et  Duaren. 

(2)  Ulpien  , L.  20,  § 2,  D.,  De  adq.  rer.  domin.  ; § 5,  Per  quas  per- 
s onas  nabis  adquiritur. 
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je  pourrais  alors  acquérir  le  dominium  par  une  mancipation 
faite  à l’esclave  ou  par  un  legs  à lui  laissé,  parce  que  dans  ces 
cas-là  l’acquisition  de  la  propriété  est  indépendante  de  la 
possession  ; mais  ce  n’est  pas  de  ces  cas  qu’il  s’agit  ici , c’est 
de  la  tradition  pour  cause  de  vente. 

La  seconde  explication  proposée  par  Pothier  (tit.  De  adq. 
vel  amitt.  possess n.  27)  est  celle-ci  : Pomponius,  s’occu- 
pant ici  de  l’esclave  simplement  en  fuite  (et  non  possédé  par 
un  autre),  a pu  parler  suivant  l’opinion  des  Proculiens,  l’opi- 
nion contraire  des  Sabiniens  n’ayant  point  encore  prévalu. 

Cette  explication  ne  me  plaît  pas  plus  que  la  première. 
Pomponius  semble  avoir  été  plutôt  sabinien  que  proculien. 
En  tout  cas,  s’il  admettait,  avec  les  Proculiens,  que  le  maître 
ne  peut  acquérir  la  possession  par  l’esclave  en  fuite,  il  devait 
admettre  qu’il  n’aurait  pas  l’action  publicienne , ce  qui  en  est 
la  conséquence  nécessaire,  comme  je  viens  de  le  montrer. 

Je  préfère  dire,  avec  Cujas  (1)  et  M.  de  Suvigny  (2),  que 
dans  cette  phrase  incidente  : licel  possess ionem  rei  Iradilœ 
per  eum  nactus  non  sim,  le  mot possessio  a le  sens  de  pos- 
session naturelle,  de  détention  corporelle.  J’ai  l’action  pu- 
blicienne, parce  que  j’ai  acquis  la  possession  par  l’esclave  , 
quoique,  vu  son  éloignement,  je  n’aie  pas  encore  eu  moi- 
moi-môme  la  détention  naturelle , quoique  la  chose  n’ait  en- 
core passé  que  par  les  mains  de  mon  esclave,  et  non  par  les 
miennes. 


(J)  Comm.  ad  h.  t.  (t.  VII,  p.  351  ) : « Id  est,  licet  corpore  meo  ejus  rei 
possessionem  non  adprehenderim,  servo  existente  in  fuga...  Possideo  rem 
corpore  servi,  eliam  ejus  qui  est  in  fuga,  licet  nondum  possideam  corpore 
meo  : ergo  indistincte,  etiam  per  eum  servum  qui  est  in  fuga , mihi  para- 
bitur  possessio,  et  usucapionis  occasio  et  actio  Publieiana.  » 

(î)  Das  Redit  des  Besitzes,  § 26  , p.  356  do  la  6*  édit.  — Voy.  aussi 
ûhroik,  1.  c.,  p.  87. 
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16.  Papiniani  libro  X Quœs-  16.  Questiotis  de  Pàpinien,  liv. 
tionum  X , 

Paulus  notât  : Exceptio  justi  Paul  fait  cette  remarque:  L’ex- 
dominii  Publicianæ  objicienda  ception  du  juste  domaine  doit 
est.  être  opposée  à la  Publicienne. 


Ce  fragment,  tiré  des  Questions  de  Papinién,  ne  contient 
rien  de  ce  jurisconsulte , mais  seulement  une  des  notes  que 


Paul  avait  ajoutées  à l’ouvrage 
Je  réunis  l’explication  de  ce 
et  dernier. 

17.  Neratius,  libro  III  Mem- 
branarum. 

Publiciana  actio  non  ideo  com- 
parata  est,  ut  res  domino  aufe- 
ratur,  ejusque  rei  arguinenlum 
est  primo  æquitas , deinde  excep- 
tio : si  ea  res  possessoris  non  sit , 
sed  ut  is  qui  bona  fide  émit,  pos- 
sessionemque  ejus  (a)  ex  ea  causa 
nanctus  est , potius  rem  habeat. 

(a)  H.  retranche  ejus. 


de  son  illustre  contemporain, 
texte  à celle  du  texte  suivant 

17.  Nératius,  Feuilles , liv . 
III. 

La  Publicienne  n’a  point  été 
introduite  pour  enlever  au  pro- 
priétaire sa  chose  (c’est  ce  que 
prouvent  d’abord  l’équité  et  en- 
suite l’exception  : si  cette  chose 
n appartient  pas  au  possesseur)  f 
mais  pour  que  celui  qui  a acheté 
de  bonne  foi  une  chose,  et  qui 
en  a acquis  la  possession  pour 
cette  cause , l’ait  de  préférence. 


L’action  publicienne,  introduite  par  un  motif  d’équité,  ne 
peut  pas  avoir  pour  but  d’enlever  au  propriétaire  la  chose  qui 
lui  appartient  ; cependant  le  propriétaire,  possesseur  de  la  chose 
demandée  par  la  Publicienne,  ne  pourra  éviter  d’être  contraint 
à la  restituer  qu’en  se  faisant  donner  une  exception  dit ejusti 
dominii , et  dont  la  teneur  est  relatée  dans  notre  texte  ; Si  ea 
res  possessoris  non  sit  (ajoutez  ; ex  jure  Quiritium ),  excep- 
tion dont  nous  avons  déjà  parlé  bien  souvent.  (Voy.  surtout 
Introduction,  n°  37,  Commentaire,  p.  438.) 

11  peut  paraître  singulier,  au  premier  coup  d’œil,  que  le  do- 
minus  puisse  se  défendre , sans  le  secours  d’une  exception , 
contre  la  rei  vindicatio , actio  in  rem  civilis , intentée  con- 
tre lui , et  ne  puisse  pas , sans  recourir  à une  exception , se 
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défendre  contre  Yactio  Publiciana , actio  in  rem  prœtoria. 

Pour  se  rendre  compte  de  cette  apparente  bizarrerie,  il 
suffit  de  se  rappeler  que  je  puis  me  défendre  devant  le  juge, 
sans  avoir  demandé  au  préteur  une  exception,  toutes  les  fois 
que  ma  défense  consiste  à contredire  directement  la  préten- 
tion, Yintentio  du  demandeur,  à nier  ce  qu’il  affirme.  Mais  il 
en  est  autrement  quand  le  défendeur  allègue  des  circonstances 
qui  ne  combattent  pas  directement  Yintentio.  Le  juge,  devant 
se  renfermer  dans  la  question  qui  lui  a été  posée  par  la  for- 
mule, ne  saurait  permettre  au  défendeur  de  transporter  le  dé- 
bat sur  Une  autre  question.  Le  magistrat  seul  le  peut,  en  fai- 
sant de  ces  circonstances  l’objet  d’une  question  secondaire, 
qu’il  ajoute  à la  question  posée  dans  Yintentio , comme  une 
seconde  condition  dont  la  condamnation  dépendra. 

Appliquant  ici  ces  principes,  nous  dirons  : 

Le  possesseur  propriétaire , qui , attaqué  par  la  revendica- 
tion, allègue  son  dominium , contredit  directement  Yintentio  : 
Si  par  et  rem  petitoris  ex  jure  Quiritium  esse ; car,  si  la 
propriété  quiritaire  de  la  chose  est  au  défendeur,  elle  n’est  pas 
au  demandeur. 

Mais  quand  ce  possesseur  propriétaire , attaqué  par  l’action 
publicienne,  allègue  son  dominium , il  ne  contredit  pas  direc- 
tement Yintentio  : Si  anno  possedisset , tum  si  rem  petitoris 
ex  jure  Quiritium  esse  oporteret;  car  de  ce  que  la  propriété 
quiritaire  de  la  chose  est  actuellement  au  défendeur,  il  ne 
s’ensuit  nullement  qu’elle  ne  serait  pas  au  demandeur  si  celui- 
ci  l’eût  possédée  plus  longtemps.  Il  faut  donc  obtenir  du  pré- 
teur qu’outre  la  question  principale  qui  constitue  Yintentio  : 
Si  la  chose  eût  été  au  demandeur  dans  le  cas  où  il  l’aurait 
possédée  encore  quelque  temps , il  pose  encore  au  juge  une 
question  secondaire  2 Si  la  chose  nest  pas  actuellement  au 
défendeur. 
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Cette  exception  justi  dominii,  qui  paralyse  souvent  l'action 
publicienne,  peut  parfois  à son  tour  être  énervée  par  une  répli- 
que qui  rend  ainsi  à l’action  toute  son  efficacité.  La  réplique 
qui  se  présente  le  plus  fréquemment  est  la  replicatio  rei  ven- 
ditœ  et  traditœ  (ou  autres  analogues,  reidonatœ  et  tradi - 
tœf  etc),  qui  peut  être  remplacée  par  la  replicatio  doli  malt. 
Nous  l’avons  déjà  rencontrée  et  expliquée  en  détail  plusieurs 
fois.  Voyez,  pour  la  théorie,  l’Introduction,  n°*  37  et  38;  pour 
les  applications,  les  textes  suivants  et  le  commentaire  que  nous 
en  avons  donné  : 

Z.  72,  D.,  De  rei  vindicatione , avec  la  Z.  4,  § 32, 
Z.,  De  doli  malt  exceptions,  et  la  L*  2,  D De  except . 
rei  vend , et  trad que  nous  en  avons  rapprochées  ci-dessus, 
p.  384; 

L.  63,  D . , De  rei  vind. , ci-dessus,  p.  353; 

Z.  14,  D.f  De  public,  act .,  ci-dessus,  p.  572; 

Z.  57,  Mandali , ci-dessus,  p.  575; 

Z.  18,  § 15,  D.t  De  damno  infecto , ci-dessus,  p.  486. 

Voici  encore  deux  cas  (1)  où  Xexceptio  dominii  est  écar- 
tée par  une  replicatio . 

Le  premier  nous  est  fourni  par  Africain , dans  la  Z.  28 , 
Z.,  De  noxalibus  actionibus , dont  nous  avons  déjà  cité  une 
partie  ci-dessus,  p.  485,  et  que  nous  allons  transcrire  en  en- 
tier : « Et  generaliter,  si  alieni  servi  nomine,  qui  tibi  justam 
servitutem  serviret,  noxali  tecura  egerim,  tuque  eum  mihi 
noxæ  dederis , sive , me  possidente , dominus  eum  viudicet , 
exceptione  doli  mali,  nisi  litis  æstimationem  oflerat,  eum 
summovere  possum,  sive  ipse  possideat,  Publiciana  mihi  datur, 


(1)  Us  complètent  la  liste  des  sept  cas  où  la  Publicienne  peut  prévaloir 
contre  le  propriétaire  , d’après  l’énumération  de  Cujas,  Comment,  ad  h.  t. 
(t.  VII,  p,  344,342). 
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et  adversns  excipientem  si  dominus  ejus  sit , utilem  mihi 
replicationem  doli  mali  profuturam,  et  secundum  hæc  usa  quo- 
que  me  capturum,  quamvis  sciens  alienum  possideam.  Alio- 
quin,  si  aliter  constituatur,  futurum  ut  summa  iniquitate  bonæ 
fidei  possessor  adficiatur,  si,  quum  ipso  jure  noxalis  actio 
adversus  eum  competit,  nécessitas  ei  imponatur,  ut  litis  æsti- 
mationem  sufferat.  Eademque  dicenda  sunt  et  si , quum  ab  eo 
non  defenderetur , jussu  prætoris  eum  duxerim,  quoniam  isto 
quoque  casu  justam  causam  possidendi  habeo.  » — «En  règle 
générale,  lorsque  j’ai  intenté  contre  vous  une  action  noxale, 
pour  le  délit  d’un  esclave  que  vous  possédez  justement,  et  que 
vous  m’en  avez  fait  l’abandon  noxal,  si,  pendant  que  je  le 
possède,  le  maître  le  revendique  contre  moi,  je  puis  le  re- 
pousser par  l’exception  de  dol  s’il  ne  m’offre  pas  l’estimation 
du  dommage;  et  s’il  possède  lui-même,  j’obtiendrai  la  Publi- 
cienne , et  contre  son  exception,  s'il  rien  est  pas  proprié- 
taire, j’emploierai  utilement  la  réplique  de  dol,  et  d’après 
cela  j’usucaperai  aussi  cet  esclave,  quoique  je  le  possède  sa- 
chant qu’il  est  à autrui.  Si  l’on  décidait  autrement,  on  ferait 
souffrir  une  souveraine  iniquité  au  possesseur  de  bonne  foi, 
puisque,  l’action  noxale  compétant  de  droit  contre  lui,  on  lui 
imposerait  la  nécessité  de  payer  la  réparation.  Il  en  faut  dire 
autant  dans  le  cas  où,  l’esclave  n’étant  pas  défendu  parce  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  je  l’ai  emmené  par  ordre  du  préteur; 
car  dans  ce  cas  aussi  j’ai  une  juste  cause  de  possession.  » 

Nous  avons  exposé  ci-dessus,  p.  483-485,  les  principes  de 
l’abandon  noxal.  Nous  nous  bornerons  ici  à ce  qui  concerne  le 
point  qui  nous  occupe  en  ce  moment. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  d’un  esclave  qui  a commis  un 
délit  a été  poursuivi  par  la  personne  qui  a souffert  de  ce  délit. 
Il  a fait  l’abandon  noxal  par  la  tradition  de  l’esclave.  Cette 
tradition  a mis  celui  qui  l’a  reçue  dans  la  position  où  était  celui 
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qui  l’a  faite  , par  conséquent  in  causa  usucapiendi.  Il  en 
résulte  donc  qu’une  personne  qui  a su,  au  moment  de  la  tra- 
dition, que  la  chose  n’appartenait  pas  à celui  qui  la  lui  li- 
vrait, peut  cependant  l’usucaper.  Cela  est  vrai  et  en  voici  la 
raison.  Dès  qu’il  a été  admis  que  le  possesseur  de  bonne  foi  est 
passible  de  l’action  noxale,  comme  étant  réputé  avoir  l’esclave 
in  sua  polestale,  il  a fallu  ou  qu’il  pût  faire  un  abandon  utile 
au  demandeur,  ou  qu’il  fût  condamné  à payer  la  réparation 
du  délit,  sans  possibilité  d’abandon.  Ce  dernier  parti  aurait 
été  d’une  iniquité  révoltante  , puisqu’il  aurait  mis  le  posses- 
seur de  bonne  foi  dans  la  même  position  que  le  propriétaire 
qui  a nié  avoir  l'esclave  en  sa  puissance,  et  contre  lequel,  à 
cause  de  ce  dol,  l’action  est  donnée  à l’elTet  d’amener  une 
condamnation  absolue,  sans  faculté  d’abandon  ( Judicium 
datur  sine  noxœ  dedüione).  Il  a donc  fallu  preudre  l’autre 
parti,  décider  que  l’abandon  fait  par  le  possesseur  de  bonne 
foi,  bien  qu’il  ne  puisse  conférer  au  demandeur  une  propriété 
que  le  défendeur  n’a  pas,  sera  pourtant  utile  au  demandeur  en 
le  plaçant  dans  la  situation  où  était  le  possesseur  défendeur. 
Il  pourra  ainsi  usucaper,  et,  s’il  perd  la  possession,  intenter 
l’action  publicienne.  11  n’est  point  de  mauvaise  foi,  quoiqu’il 
sache  que  le  possesseur  qui  lui  livre  la  chose  n’est  pas  proprié- 
taire, parce  qu’il  sait  en  même  temps  que  ce  possesseur  peut 
lui  transporter  son  droit  tel  qu’il  l’a,  par  conséquent  l’aptitude 
à acquérir  par  usucapion. 

Si  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  veut  pas  défendre  l’esclave, 
le  préteur  autorisera  le  demandeur  à l’emmener  et  lui  confé- 
rera le  même  droit. 

La  condition  du  propriétaire  n’est  point  empirée,  elle  reste 
exactement  ce  qu’elle  était. 

Eu  effet,  le  propriétaire  peut  intenter  la  revendication  con- 
tre celui  qui  est  devenu  possesseur  par  l’abandon  noxal,  comme 
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il  l’aurait  pu  contre  le  possesseur  précédent.  Mais  ce  posses- 
seur, en  se  faisant  donner  l’exception  du  dol,  pourra  lui  dire  : 
Indemnisez-rooi  du  délit  de  votre  esclave,  ou  laissez-moi  cet 
esclave.  Écoutons  à ce  sujet  Ulpien,  L.  il,  D.,  Denoæalibu* 
actionibus  : « Bona  fide  servi  possessor,  ejus  nomine,  furti  ac- 
tione  tenebitur , dominus  non  tenetur.  Sed  noxæ  dedendo  non 
facit  quidem  actoris  ; quuni  autem  cœperit  istum  servum  domi- 
nus vindicare,  doli  exceptione  summovebitur,  vel  officio  judicis 
consequetur  ut  indemnis  maneat.  » — « Le  possesseur  de 
bonne  foi  sera  tenu  de  l’action  noxale  à raison  du  vol  commis 
par  l’esclave,  mais  le  maître  n’en  est  pas  tenu  (tant  qu’il  n’a 
pas  l’esclave  en  son  pouvoir).  Toutefois,  en  en  faisant  l’aban- 
don noxal,  il  n’en  confère  pas  la  propriété  au  demandeur; 
mais,  si  le  maître  veut  revendiquer  cet  esclave,  il  sera  repoussé 
par  l’exception  de  dol,  ou  bien  celui  à qui  l’abandon  noxal  a 
été  fait  obtiendra,  par  l’office  du  juge,  d’être  indemnisé.  » 
Ainsi  l’exception  doli,  ajoutée  à la  formule  de  la  revendi- 
cation, étendra  les  attributions  du  juge  en  ce  sens  qu'il 
pourra  dire  au  maître  qui  revendique  : Si,  possédant  l’esclave 
délinquant , vous  aviez  été  poursuivi  vous-même  par  l’action 
noxale,  vous  auriez  été  tenu  ou  de  payer  la  réparation  du  délit 
ou  d’abandonner  l’esclave;  par  conséquent,  il  y aurait  dol  de 
votre  part  à vouloir  vous  faire  mettre  en  possession  sans  indem- 
niser celui  qui  a souffert  du  délit  : payez  donc  l’indemnité  ou 
laissez  l’esclave  (1). 


(1)  Cujas,  Ad  Africanum,  tract.  VI,  ad  L.  28  , De  nox.  act.  (t.  1, 
p.  M97) , explique  ainsi  ladite  L.  H : « Domino  servum  vindicanti , nec 
offerenti  æstimationem  litis,  opponit  exceptionem  doli  mali,  vel  officio 
judicis  consequitur,  ut  indemnis  maneat,  quia  scilicct  rei  vindicatio 
arbitraria  actio  est,  et  doli  exceplio  quœ  inest  bonœ  fidei  judiciis,  in  ar- 
bitrante omissa  officio  judicis  suppleri  potesl.  » C’est  une  erreur  : l’ex- 
reption  de  dol  n’est  point  suppléée  dans  la  rei  vindicatio;  il  faut  qu’elle 
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Si  le  propriétaire  est  rentré  en  possession,  celui  qui  a 
reçu  l’abandon  noxal  pourra  intenter  contre  lui  l’action  publi- 
cienne; le  propriétaire  opposera  l’exception  justi  dominii, 
et  le  demandeur  en  paralysera  l’effet  par  la  réplique  doli  ma  H, 
eu  faisant  le  même  raisonnement  que  tout  à l’heure  pour  l’ex- 
ception doli  mali. 

Le  second  cas  annoncé,  où  l'exception  dominii  est  écartée 
par  une  réplique,  nous  est  offert  par  Julien,  L.  24,  D. , 
De  cxceptione  rci  judicatæ  : « Si  quis  rem  a non  domino 
emcrit,  mox  petente  domino  absolutus  sit,  deinde  possessio- 
nem  amiserit,  et  a domino  petierit,  adversus  exceptionem  : si 
non  ejus  sit  res , replicatione  hac  adjuvabitur  : al  si  res 
judicata  non  sit.  » — Si  quelqu’un  a acheté  une  chose  d’un 
autre  que  le  propriétaire , et  qu’ ensuite , sur  la  revendication 
intentée  par  le  propriétaire,  il  ait  été  absous;  que  plus  tard 
il  ait  perdu  la  possession,  et  ait  formé  contre  le  propriétaire 
une  demande  (par  l’action  publicienne),  à l’exception  : si  la 
chose  n’est  pas  à lui  (défendeur) , il  opposera  la  réplique  : 
si  d’ailleurs  il  n’y  a pas  eu  chose  jugée.  # 

Sur  la  rei  vindicalio  intentée  par  le  propriétaire  contre  le 
possesseur  de  bonne  foi,  il  a été  jugé  que  la  propriété  n’ap- 
partient pas  au  demandeur;  répondant  à son  tour  à l’action 
publicienne,  qui  lui  est  intentée  par  le  possesseur  de  bonne 
foi , il  ne  peut  pas  remettre  cette  question  de  propriété  en 
discussion,  comme  défendeur , en  se  faisant  donner  Xexceplio 


soit  insérée  dans  la  formule.  C'est  cette  insertion  qui  étend  l 'officium  ju- 
dicis  et  lui  donne  le  pouvoir  d’absoudre  le  défendeur  s’il  y a dol  du  de- 
mandeur; et  il  y aura  dol  si  le  demandeur  ne  veut  pas,  sur  l’invitation 
du  juge,  indemniser  le  défendeur  du  délit  commis  par  l’esclave  qu’il  re- 
vendique. (Voy.  ce  que  j’ai  déjà  dit  de  cette  opinion  de  Cujas  en  com- 
mentant la  L.  48,  D.,  De  rei  vtndic.,  ci-dessus,  p.  303,  304. 
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* dominii;  une  replicatio  fera  respecter  l’autorité  de  la  chose 
jugée. 


Presque  tous  les  commentateurs  traitent  ici  d’une  seconde 
actio  Publidana  qu’ils  appellent  rescissoria  ou  contraria. 
Voyez  ce  que  j’ai  dit  de  cette  prétendue  Publicienne  resci- 
soire,  en  commentant  la  L.  57,  Mandati,  ci-dessus,  p.  575- 
587. 
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« 

TITRE  III  (1).  TITRE  III. 

SI  AGER  VECTIGALIS,  ID  EST  EM-  SI  UNE  TERRE  VECTIGALE,  g’eST- 
PHYTEUTICAR1US  , PETATUR.  A— DIRE  EMPHYTÉOTIQUE  , EST  , 

DEMANDÉE. 

/ 

Les  développements  que  j’ai  donnés  à la  doctrine  de  Yager 
v ectigalis  dans  mon  Introduction,  n°*  120-124,  me  dispen- 
sent d’un  commentaire  étendu  sur  les  textes  de  ce  titre. 
J’engage  le  lecteur  à revoir  cette  exposition,  avant  de  lire  les 
notes  supplémentaires  que  j’ajoute  ici. 

i.  Paul,  Sur  (Édit , liv.  XXL 
Parmi  les  terres  des  cités,  les 
unes  sont  appelées  vectigales , les 
autres  non  vectigales.  On  appelle 
vectigales  celles  qui  sont  louées 
à perpétuité,  c’est-à-dire  avec 
cette  clause  que  tan 
tigal  (la  redevance 
pour  ces  terres , elles  ne  pour- 
ront être  enlevées  ni  à ceux  qui 
les  ont  prises  à bail , ni  à ceux 
qui  ont  succédé  à ceux-ci.  Sont 
non  vectigales  les  terres  qui  sont 
données  à cultiver,  comme  nous 
autres  particuliers  nous  donnons 

habituellement  nos  terres. 

* * 

Les  fonds  ruraux  appartenant  à des  cités  étaient  rangés 
sous  deux  dénominations  : 

Ayri  vectigales , c’est-à-dire  fonds  loués  à perpétuité,  avec 


t que  le  vec- 
) sera  payé 


i.  Pau  lus,  libro  XXI  ad  Edic- 
tum. 

Agri  civitatium  alii  vectigales 
vocantur,  alii  non.  Vectigales 
vocantur,  qui  in  perpetuum  lo- 
cantur,  id  est  hac  lege,ut,  tam 
diu  (a)  pro  his  vecligal  pendatur, 
quam  diu  neque  ipsis,  qui  con- 
duxerint , neque  his , qui  in  lo- 
cumeorum  successerunt,  au  fer  ri 
eos  liceat.  Non  vectigales  sunt, 
qui  ita  coîendi  dantur  , ut  pri- 
valim  agros  nostrôs  colendos 
dare  solemus. 


(a)  H.  : quamdîu...  tamdiu , avec  raison. 


(1)  Suivant  le  système  de  M.  Bluhme  (voy.  ci-dessus,  p.  109,  note  4), 
les  fragments  1 et  3 de  ce  titre  appartiennent  à la  série  édictale.  Le  fr.  2 
appartient  à la  série  sabinienne,  d’après  Yinscriptio  qu’il  porte  dans  la 
Florentine:  lib.  XVII  ad  Sabinum  ; mais,  d’après  celle  que  lui  donne 
Haloander  : lib.  XVI  ad  Edictum,  il  appartiendrait  à la  série  édictale. 
Dans  les  deux  cas , cet  extrait  d’Ulpien  aurait  été  intercalé  entre  deux 
passages  de  Paul  pour  servir  de  complément  au  premier. 
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la  clause  que  le  preneur  et  ses  successeurs  les  conserveraient 
tant  qu’ils  payeraient  la  redevance  convenue  ( vectigal ). 

Agri  non  vecligales , c’est-à-dire  fonds  affermés  à la  ma- 
nière des  fonds  des  particuliers. 

L’avantage  des  baux  de  courte  durée,  c’est  de  ne  pas  mettre 
obstacle  à l’aliénation , de  ne  pas  entraver  la  circulation  des 
biens. 

Leur  inconvénient , c’est  de  ne  pas  donner  au  fermier  assez 
d’intérêt  à améliorer  le  fonds  : il  est  peu  disposé  à cultiver  en 
bon  père  de  famille  la  terre  qui  bientôt  produira  pour  un  autre 
que  lui. 

Or,  pour  l’état  et  les  cités , l’avantage  du  bail  de  courte 
durée  est  nul,  car  ils  aliènent  rarement;  son  inconvénient,  au 
contraire,  est  d’autant  plus  grave  qu’ils  n’ont  pas  à leur  dispo- 
sition les  mêmes  moyens  de  surveillance  que  les  particuliers  (1), 

Aussi,  quoique  le  bail  ordinaire  ne  fût  pas  inusité  à l’égard 
des  terres  du  domaine  public  ou  municipal,  le  bail  pour  cent 
ans  (2),  et  surtout  le  bail  perpétuel  (3),  étaient  beaucoup 
plus  fréquents. 

Pour  les  terres  non  vectigales,  louées  à court  terme,  le 
preneur  n’a  pas  d’action  réelle , pas  plus  que  le  fermier  d’un 
particulier.  Il  en  est  autrement  pour  les  terres  vectigales, 
comme  nous  allons  le  voir. 


(I)  M.  Pépin  le  Halleur,  Histoire  de  l’emphytéose  en  droit  romain  et  en 
droit  français  (mémoire  couronné  par  la  faculté  de  droit  de  Paris),  p.  9. 

(3)  Hyginus,  De  conditionnas  agrorum  [De  agrorum  conditionnas,  éd. 
Turneb.,  p.  416;  — Rei  agrariœ  auclores,  éd.  Gœs.,  p.  20B  ; — Groma- 
tici  veteres,  éd.  Lachmann , p.  446)  : « Qui  superfuerant  agri , vectigali- 
bus  subjecti  sunt,  alii  per  annos  (quinos?);  alii  vero  mancipibus  ementi- 
bug,  id  est  conducentibus,  in  annos  centenos.  » 

(3)  Paul,  L.  4 4,  § 4,  D.,  De  publicanis  et  vec tigalibus  : « Agri  publioi 
qui  in  perpetuum  locanlur.  > Le  même,  A.  L,  § 4 : « Qui  in  perpoluum 
fundum  fruendun  conduxerunt  a municipibus.  » 
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§ i . Qui  in  perpetuum  fundum  § i.  Ceux  qui  ont  pris  à bail 
fruendum  conduxerunt  a muni-  des  habitants  d’un  înunicipe  un 
cipibus,  quamvis  non  cffieianlur  fonds  pour  en  jouir  h perpétuité 
doinini,  lainen  placuit,  compe-  ne  deviennent  pas  propriétaires; 
lere  eis  in  rem  actionem  adver-  niais  pourtant  on  a décidé  qu’une 
sus  quemvis  possessorem  , sed  et  action  réelle  leur  compote  contre 
ndversus  ipsos  municipes.  tout  possesseur,  même  contre  les 

habitants  du  municipe. 

On  avait  douté  d’abord  si  l’on  ne  devait  pas  considérer  le 
concessionnaire  à perpétuité  comme  acheteur,  plutôt  que 
comme  preneur;  mais  l’opinion  qui  reconnaissait  à cette  con- 
cession le  caractère  d’une  location,  plutôt  que  celui  d’une 
vente,  avait  prévalu,  comme  nous  l’apprend  Gaius,  Inat., 
Gomm 111,  § 145  : « Adeo  autem  emptio  et  venditio  et 
locatio  et  conductio  familiaritatem  aliquam  inter  se  habere 
videntur,  ut  in  quibusdam  causis  quæri  soleat,  utrum  emptio 
et  venditio  contrahatur,  an  locatio  et  conductio,  veluti  si  qua 
res  in  perpetuum  locata  sit;  quod  evenit  in  prædiis  munici- 
pum , quæ  ea  lege  locantur,  ut  quamdiu  vectigal  præstetur, 
neque  ipsi  conductori,  neque  heredi  ejus  prædium  auferatur.  « 
— a Les  contrats  d’achat  et  vente  et  de  location  et  conduc- 
tion paraissent  avoir  entre  eux  tant  de  rapport,  que,  dans 
quelques  cas,  on  met  en  question  lequel  des  deux  a eu  lieu, 
par  exemple,  quand  une  chose  a été  louée  à perpétuité;  ce 
qui  arrive  pour  les  fonds  des  villes  municipales  qui  sont  loués 
avec  cette  clause  que,  tant  que  la  redevance  sera  payée,  le 
fonds  ne  sera  retiré  ni  au  preneur,  ni  à son  héritier.  » 

Quoiqu’il  résultât  de  cette  manière  de  voir  que  le  conces- 
sionnaire ne  pouvait , pas  plus  qu’un  fermier,  agir  contre  un 
tiers  qui  viendrait  s’emparer  du  fonds,  autrement  qu’en  se 
faisant  céder,  par  l’état  ou  la  ville,  l’action  réelle,  pour 
l’exercer  procurntorio  nomine,  les  embarras  que  ces  recours 
continuels  occasionnaient  aux  administrateurs  publics  ou  muni- 
cipaux , déterminèrent  le  préteur  à introduire  une  action  réelle 
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utile,  que  le  concessionnaire  pourrait  exercer  en  son  propre 
nom  contre  tout  possesseur,  même  contre  l’état  ou  la  cité 
qui  avait  fait  la  concession;  mais  il  fallait  pour  cela  qu’il  rem- 
plît exactement  la  condition  d’acquitter  la  redevance,  la  rente. 

2.  Ulpianus,  libro  XVII  ad  2.  Ulpien,  Sur  Sabinus , fiv. 
S abinum.  XV IL 

Ita  tamen , si  vecligal  solvant.  Pourvu  toutefois  qu’ils  payent 

la  rente. 

Ce  droit  réel,  garanti  par  le  préteur,  n’existe  qu’à  la  con- 
dition de  payer  exactement  la  rente  ou  redevance  annuelle. 
Si  elle  cesse  d’être  payée,  le  droit  s’éteint  : la  cité  ou  le 
propriétaire  peut  désormais  exercer  Y actio  in  rem  directa 
contre  le  concessionnaire,  sans  que  celui-ci  puisse  la  repousser 
par  une  exception  ; elle  peut  repousser  elle-même , par  l’ex- 
ception doit  moli , Y actio  in  rem  utilis  que  le  concession- 
naire voudrait  intenter  contre  elle. 

Pendant  combien  de  temps  faut-il  que  la  redevance  ait 
cessé  d’être  payée? 

On  peut  admettre  que  c’est  pendant  deux  ans,  par  argu- 
ment de  l’usage  reçu  en  fait  de  location  ordinaire  : tempus 
in  hujus  modire  biennii  debet  observari , dit  Paul,  Z.  56, 
D Locati  conducti.  Cependant,  dans  les  années  de  stéri- 
lité, le  concessionnaire  peut  demander  la  remise  de  la  rente, 
comme  le  fermier  ordinaire  celle  du  fermage  : hoc  (pensionis 
remissionem)  idem  (Papinianus)  et  in  vectigalis  damno  res- 
pondit , dit  Ulpien,  Z.  15,  § 4,  D.,  Locati  conducti. 

C’est  sans  doute  la  périodicité  de  cette  redevance  annuelle, 
et  la  remise  qui  en  était  faite  en  cas  de  stérilité  qui  avaient 
fait  reconnaître  que  cette  location , quoique  perpétuelle,  con- 
servait la  nature  du  louage.  Pour  donner  à ce  contrat  la  na- 
ture d’une  vente,  il  aurait  fallu  que  l’équivalent  pécuniaire 
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fût  fixé  à forfait,  et  que  tous  les  risques  de  la  jouissance 
fussent  à la  charge  du  concessionnaire  (1). 

* * • i 

3.  Pau  lus  , libro  XXI  ad  3.  Paul  , Sur  l'Édit,  liv.  XXL 
Edictum.  II  en  est  de  même  s'ils  ont 

Idem  est,  et  si  ad  tempus  ha-  pris  à bail  pour  un  temps  et  que 
buerint  conductum,  nec  tempus  le  temps  de  la  location  ne  soit 
conductionis  finitum  sit.  pas  expiré. 

Le  préteur  accorde  faction  réelle  utile,  toujours  à condi- 
tion de  payer  exactement  la  redevance,  alors  même  que  la 
concession  n’est  pas  à perpétuité,  mais  pour  un  temps,  bien 
entendu  pour  un  temps  assez  long  (2)  , cent  ans  par  exemple, 
comme  il  a été  dit  ci-dessus  (p.  601 , note  2). 

Nous  avons  vu  dans  l’Introduction,  n°*  121-123,  comment 
le  droit  du  concessionnaire  de  Yager  vectigalis  se  rapproche 
plus  du  droit  d’un  propriétaire  que  de  celui  d’un  usufruitier, 
sans  cependant  se  confondre  avec  la  propriété.  Aux  points 
que  nous  avons  signalés,  ajoutons  les  suivants. 

Remarquons  d’abord  que  ce  droit  passe  à tous  les  succes- 
seurs universels  ou  singuliers  (3),  héritiers,  légataires,  ache- 
teurs, etc.' 

Remarquons  ensuite  que  quand  un  ager  vectigalis  est  in- 
divis entre  deux  concessionnaires,  il  peut  être  l’objet  d’une 
action  communi  dividundo , et  l’adjudication  que  prononcera 
le  juge  transportera  le  droit  entier  à l’adjudicataire,  comme 
cela  arrive  pour  le  droit  de  propriété , et  à la  différence  de  ce 
qui  a lieu  pour  l’usufruit  indivis,  où  l’adjudication  ne  transfère 
pas  à l’adjudicataire  le  droit  lui -même,  mais  règle  seulement 


(1)  M.  Pépin  le  Halleur,  l.  c.,  p.  43. 

(%)  Non  ad  modicum  tempus  conduxit,  dit,  au  sujet  de  l’institution 
analogue  de  la  superficies , Ulpien,  L.  4,  § 3,  D.,  De  super ficiebus. 

(3)  Gaius,  U c.;  Ulpien,  L.  4,  pr.,  h . t. 
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le  mode  de  jouissance,  l’usufruit  continuant  de  reposer  indivi- 
sément sur  toutes  les  têtes.  Seulement  le  juge  devra  avoir 
l'attention  d’adjuger  le  fonds  vectigal  en  entier,  et  non  par 
régions  divisées,  pour  ne  pas  compliquer  la  perception  de  la 
redevance,  en  établissant  plusieurs  redevables  au  lieu  d’un 
seul  (1). 

Les  prœdia  vectiyalia  peuvent  aussi,  comme  les  super fi- 
ciaria , être  l’objet  de  l’action  familiœ  erciscundœ  (2). 

Le  concessionnaire  de  Y ager  vectiynlis  a aussi  l’action  en 
bornage  comme  le  propriétaire  et  l’usufruitier  (3). 

Comme  eux  encore  il  peut  hypothéquer  le  fonds  ou  du 
moins  le  droit  réel  qu’il  y a (4). 

Comme  le  propriétaire  il  peut  intenter  l’action  aquœ  plu - 
vice  arcendœ  (5),  ce  que  l’usufruitier  ne  peut  pas  (6). 

Comme  le  propriétaire,  il  peut  exercer  l’action  arborum 
furtim  cœsarum , ce  qui  n’est  pas  permis  5 l’usufruitier  (7). 


(4)  Ulpien,  L.  7,  pr.y  Communi  dividundo  : a Communi  dividundo  ju- 
dicium  locum  habct  et  in  vecligali  agro.  Vecligalis  ager  an  regionibus 
dividi  possit  videndum.  Magis  autem  debet  judex  abstinere  hujusmodi 
divisione,  alioquin  præstatio  vecligalis  confundelur.  » 

(2)  Ulpien , L.  40,  D.,  Fam.  erc. 

(3)  Paul,  L.  4,  §9,  D.,  Finium  regundorum  : « Finium  regundorum  ac* 
tio  et  in  agris  vecligalibus,  et  inter  eos  qui  usumfructum  habent,  vel 
fructuarium  et  dominum  proprietatis  vicini  fundi , et  inter  eos  qui  juro 
pignoris  possident,  competere  pote6t.  » 

(4)  Paul,  L.  \ 6,  § 2,  D.,  De  pignoratitia  actione  : « Etiam  vectigale 
prædium  pignori  dari  potest.  Sed  et  superficiarium,  quia  hodie  utiles  ac- 
tiones  superficiariis  dantur.  » 

Conf.  Scévola,  L.  31,  D.,  De  pignor.  et  hypoth . 

(5)  Paul , L.  23 , § 1 , D.,  De  aqua  et  aquœ  pluviœ  arcendœ  : « Hæc 
actio  etiam  in  vectigalibus  agris  locum  habet.  » 

(6)  Ulpien , L.  3,  § 4,  eo d.  : « Neque  fructuarius,  neque  cum  eo  aquæ 
pluviæ  arcendæ  agi  potest.  » 

(7)  Paul,  L.  5,  §§  2,  3,  D.,  Ârborum  furtim  cœsarum  : « 1s,  cujus 
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Nos  testes  parlent  habituellement  à'agri  vectigales , parce 
que  c’étaient  ordinairement  des  terres  destinées  à la  culture 
qui  étaient  l’objet  de  cette  sorte  de  concession.  Cependant  on 
rencontre  aussi  la  mention  de  vectigales  œdes.  Voy.  Ulpien, 
L.  45,  §§  20,  27,  D De  datnno  infeolo  (transcrite  ci- 
dessus,  p.  403,  note  4). 

Le  concessionnaire  du  prœdium  vevligale  a-t-il  la  posses- 
sio rei,  et  les  interdits  possessoires,  comme  le  propriétaire, 
ou  seulement  la  quasi  possessio  juris  et  les  interdits  quasi  - 
possessoires  ou  utiles  (4),  comme  l’usufruitier? 

Suivant  M.  de  Sa vigny  (2),  quoique  ce  concessionnaire 
n’ait  qu’un  jus  in  re  aliéna , comme  l’usufruitier,  il  a néan- 
moins la  possessio  rei.  11  argumente  de  la  L.  25,  § 4 , D.t  De 
ttsuris  (3),  où  Julien  dit  que  le  possesseur  de  Xager  tecliga- 
lis  acquiert  les  fruits  du  moment  de  leur  séparation  du  sol , 
comme  le  propriétaire  et  le  possesseur  de  bonne  foi,  et  non 
pas  seulement  du  moment  de  leur  perception  comme  l’usu- 
fruitier et  le  simple  fermier,  effet  qu’il  attribue  à ce  qu’il  au- 
rait , comme  les  premiers , la  possessio  rei. 

Cependant  M.  de  Savigny  attribue  seulement  la  juris  pos- 
sessio et  les  interdits  quasi-possessoires  ou  possessoires  utiles 
au  super ficiarius  (4) , qui  présente  la  plus  grande  analogie 
avec  le  posses&or  agri  vectigalis. 

On  peut  dire,  il  est  vrai,  qu’un  litre  spécial  des  Pandectes 


ususfructus  est  in  fundo,  hanc  actionem  non  habet.  — Qui  auiem  fundum 
vectigalem  habet , liane  actionem  habet , sicut  uquæ  pluviæ  arcendæ  uo- 
tionem,  et  finium  regundorum.  » 

(4)  Sur  le  sens  de  ces  mots,  voy.  l’Introduction,  n“  7,  81. 

(2)  Dos  Recht  des  Besiizes,  § 9,  § 12o,  § 22  o (p.  124,  p.  222  et  p.  319 
de  la  6e  édit.). 

(3)  Elle  est  rapportée  ci-desaua,  p.  308. 

(4)  L.  c.,  § 23  et  § 47  {p.  334  et  p.  608). 
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est  consacré  à l’interdit  possessoire  utile  du  superficiaire , tan- 
dis qu’on  n’en  trouve  point  pour  le  possesseur  de  la  terre  vecti- 
gaîe;  d’où  l’on  peut  conclure  que  celui-ci  pouvait  employer 
les  interdits  possessoires  directs.  Mais  on  faisait  le  môme  rai- 
sonnement pour  attribuer  à l’usufruitier  les  interdits  posses- 
soires directs , et  la  découverte  des  Vaiicana  fragmenta  a 
mis. ce  raisonnement  en  défaut,  en  montrant  que  l’usufruitier 
n’avait  que  les  interdits  possessoires  utiles  ou  quasi-possessoi- 
res  (1).  Pourquoi  n’en  serait-il  pas  de  même  du  possesseur  de 
\ager  vectigalis? 

. Quoi  qu’il  en  soit  de  cette  question  délicate,  il  est  certain 
au  moins  qu’il  existait,  pour  un  cas  particulier  de  concession 
de  la  jouissance  d’un  lieu  public  moyennant  le  payement 
d’un  vecligal , un  interdit  spécial,  dont  la  formule  est  rappor- 
tée, au  titre  De  loco  publico  fruendo , Z.  i,  en  ces  termes  : 
Quominus  loco  publico,  quem  is  cui  locandi  jus  fuerit , 
fruendum  alicui  locavit,  ei  qui  conduxit , sociove  ejus,  e 
lege  localionis  frui  liceat,  vim  fieri  veto . 

J’ai  dit,  dans  mon  Introduction,  n°  123,  que  le  possesseur 
d’un  fundus  vectigalis  avait  un  droit  analogue  à celui  du 
possesseur  d’un  fonds  provincial  ( fundus  stipendiarius  vel 
tributarius );  les  textes  les  rapprochent  en  effet  souvent  (2). 

Cependant  la  similitude  est  loin  d’être  parfaite  : j’aperçois 
des  différences  essentielles. 

L’état,  la  cité,  la  corporation,  qui  a concédé  Xager  vecti- 
galis, conserve  le  dominium  ex  jure  Quxritium , si  c’est  un 
fonds  situé  en  Italie  ou  dans  un  territoire  jouissant  du  jus 


(4)  Voy.  l’Introduction,  n°  81,  et  surtout  la  note  2 de  la  page  69. 
(2)  Voy.  Vatic.  Fragm § 61,  ci-dessus,  p.  73,  102,  666. 
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Ualicum ; le  concédant  peut  revendiquer  civili in  rem  actione > 
et  le  concessionnaire  a l’action  réelle  prétorienne  ou  utile. 

Au  contraire,  l’état  ou  l’empereur,  à qui  est  réputé  ap- 
partenir un  fundus  stipendiarius  ou  tributarius  (1),  n’a 
qu’une  propriété  nominale  sans  actio  in  rem;  le  possesseur  de 
ce  fonds  a seul  l’action  réelle. 

i 

L’état,  la  cité  ou  la  corporation  peut,  à défaut  de  paye- 
ment du  vectùjal , fetirer  la  concession  et  reprendre  le  fun - 
dus  vecticjalis. 

L’état  ou  l’empereur  ne  peut  pas,  à défaut  de  payement 
du  stipendium  ou  tributum,  reprendre  le  fundus  stipendia - 
vins  ou  tributarius,  dont  le  possesseur  est  réellement  le 
propriétaire  quoiqu’il  n’en  ait  pas  le  nom. 

11  pouvait  arriver  qu’une  cité  ou  une  corporation  , ayant  un 
fundus  stipendiarius  ou  tributarius , le  concédât  à titre 
à’ager  vectiyalis.  11  y avait  alors,  selon  moi,  trois  personnes 
à considérer  : 

1°  Le  peuple  ou  l’empereur,  propriétaire  nominal,  sans 
action  réelle.  Il  ne  pouvait  pas  revendiquer,  même  en  cas  de 
non-payement  du  stipendium  ou  tributum ; 

2°  La  cité  ou  le  collège,  propriétaire  véritable,  pouvant 
revendiquer,  non  pas  à la  vérité  en  soutenant  prœdium  suum 
esse  ex  jure  Quiritium , mais  au  moyen  d’une  action  réelle 
dont  la  formule  nous  est  inconnue.  11  peut  exercer  efficace- 
ment cette  action  contre  son  concessionnaire,  s’il  ne  paye 
pas  le  vectùjal; 

3°  Le  concessionnaire  du  fonds  vectigal , ayant  Y actio  in 
rem  vectùjalis , même  contre  la  cité  ou  le  collège,  maisseu- 


(I)  Gaius,  Inst.,  comm.  Il,  § 21.  — Voy.  l'Introduction,  nos  39-43. 
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lement  tant  qu’il  acquitte  le  vectigal . S’il  cesse  de  le  payer, 
l’action  réelle  de  la  cité  ou  du  collège  prévaut  contre  lui. 

i ' * * 

N. 

V emphyleusis  f ager  emphyleuticus , institution  qiii  s’est 
formée  probablement  à l’imitation  de  celle  de  Y ager  vectiga- 
lis  (1),  a reçu  de  la  législation  du  Bas-Empire  une  organisa- 
tion trop  développée  pour  que  je  puisse  l’exposer  ici  comme 
appendice  de  la  théorie  de  Y ager  v ecligalis  (2). 

Un  droit  semblable  à celui  de  Y ager  vectigalis , est  le  jus 
superficiel. 

Les  rédacteurs  des  Pandectes  n’ont  pas  consacré  à l’action 
réelle  utile  ou  prétorienne  qui  protège  ce  droit  un  titre  spécial , 
comme  ils  ont  fait  pour  l’action  réelle  vectigale.  Ils  se  Sont 
Contentés  d’insérer,  Sous  la  rubrique  De  rei  tirtd icatiofie , 
trois  courts  fragments  d’ Ulpien  et  de  Paul  qui  la  mentionnent  : 
L.  73,  § 4,  X.  74,  L.  75  (3).  Des  textes  plus  étendus 
s’occupent  de  cette  action  réelle  utile  de  superficie  en  même 
temps  que  de  l’interdit  de  superficie , dans  un  des  titrés  con- 
sacrés aux  interdits,  liv.  XLIH,  tit.  48,  De  super ficiebusi 
Nous  avons  reproduit  tous  les  fragments  de  ce  titre  en  expo- 
sant le  droit  de  superficie  dans  notre  Introduction,  n°"  117-449. 

Un  mot,  en  finissant,  sur  les  formules  de  Yactio  in  rem 
de  fundo  vectigali  et  de  Yactio  in  rem  de  superficie  i 


(1)  Voy.  l’Introduction,  n°  124. 

(2)  Consultez  surtout,  à ce  sujet,  les  ouvrages  de  M.  Vuy,  De  origini - 
bus  et  natura  juris  emphyteutici  Romanorum;  Heidelberg,  1838,  et  de 
M.  Pépin  le  Ilalleur,  Histoire  de  l'emphytèose  en  droit  romain  et  en  droit 
français;  Paris,  1843. 

(3)  Voy  . ci-dessus,  p.  389. 
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Ces  formules  tte  nous  ont  été  Conservées  nulle  part. 

La  plupart  des  auteurs  pensent  que  c’étaient  des  formules 
in  fadurtl  conceptœ;  que  Yiittentio  de  Vnclio  Pccligalis  était 
ainsi  conçue  : 

Si  paret  A.  Àgerium  condüxisse  fundum  a municipibus  ; 
Que  celle  de  1 ’actio  superjiciaria  était  ainsi  conçue  : 

Si  paret  A.  Agerium  superficiem  in  perpetuum  (ou 

IN  ANNOS  XXX)  CONDUX1SSE. 

Ils  s’appuient  sur  l’analbgie  de  Y nctio  hypothecariti , dont 
ils  construisent  ainsi  l 'intenliô  : 

Si  paret  A.  àgerio  reM  PlcSôRi  OtttifiATÀH  èsse,  ab 

EO  CUJUS  ÏUM  tîl  BONIS  ÈRAt,  fSEtjtE  REDÜttAW  PECÜNIAM 
ES8Ë  (1). 

(Suivant  tjüelques-uns  de  Cës  âutelifS,  la  formule  entière 
aurait  été  ainsi  conçue  (2)  : 

Si  PARET  CONVENISSE  INTER  A.  AgERIUM  ÈT  TItiUM  bE 

* 

Sïicrto  SÈRvo,  Qt’uta  is  in  Bonis  Titii  Esset,  ut  pignoris 

NOM1NE  ESSET  OBLIGATUS  , EAMQUE  PECUN1AM  SOLUTAM  NON 
ESSE,  NEQUE  EO  NOMINE  SATISFACTUM  ÈSSE,  NEQUE  PER  A; 
AgERIUÜI  STETlSSË  QUOktNUS  SOLVEREtUR,  MSI  ARBITRIO 
tuo  N.  Negidius  A.  AgeRio  pecuniam  solvat  aut  Stichum 

SERVUM  RESTITUAT,  QUANTI  EA  RES  EST,  TANTl  N.  NEGI- 

DIUM  A.  ÀGERIO  CONDEMNA.) 

■ • * 

Je  ne  nierai  pas  qu’une  action  in  rem  pût  avoir  une  for- 


(1)  Yoy.  èntre  autres  Relief , Üeber  Litis- Contestation  und  tfrtheil, 
p.  217,  noté  7 ; et  Der  tomische  Civilprocess  und  die  Âctionen,  p.  136  ; 
-*•  Zimmern , OeSchichte  des  rbmischen  Privatrechts , t.  III , p.  200  ; — 
BUchel,  Veber  die  Natui  des  PfandtechlS  (dans  ses  Civilrechtliche  Èror- 
terungen , t.  I),p.  126;  — Savigny,  System, § 216,  note»1 2  (t.  V,p.8l). 

(2)  Bachofen,  Das  romische  Pfandrecht , t.  I,  p.  48. 
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mule  in  factum  : je  serais  en  opposition  avec  le  témoignage 
de  plusieurs  textes  (1). 

Mais  il  se  pourrait  bien  que  la  formule  de  l’action  hypothé- 
caire fût  rédigée  d’une  manière  qui  rappelât  davantage  la  for- 
mule de  l’action  réelle  civile,  par  exemple  ainsi  : 

Si  paret  rem,  eo  tempore  quo  A.  Agerius  cüm  Titio 

DE  PIGNORE  CONVENIEBAT,  IN  BONIS  TlTII  FUISSE,  NISI  EA 
RES  RESTITUATUR,  AUT  PECUNÏA  SOLVATUR,  QUANTI  EA  RES 
ER1T,  TANTI  N.  NeGIDIUM  A.  ACERIO  CONDEMNA  (2).  ' 

, De  même  que,  par  la  formule  Rutilienne  (3),  le  bonorum 
emptor  fait  reconnaître  le  droit  de  propriété  appartenant  au 
débiteur  dont  il  a acheté  les  biens,  de  même,  en  vertu  de  la 
formule  hypothécaire,  le  créancier  fait  reconnaître  la  pro- 
priété , soit  quiritaire , soit  bonitaire  (-4) , qu’avait  le  débiteur 
au  moment  où  il  a engagé  ou  hypothéqué  la  chose. 


(1)  Par  exemple,  avec  celui  de  Marcien,  L.  41  , § 4 , D.  De  pignor.  et 
hypoth.  : « Si  àvxfypri<n<;  facta  sit,  et  in  fundum  aut  in  ædes  aliquis  in- 
ducatur,  eo  usque  relinet  possessionem  pignoris  loco,  donec  illi  pecunia 
solvatur,  quum  in  usuras  fructus  percipiat  aut  Iocando,  aut  ipse  perci- 
piendo , habitandoque  ; itaque , si  amiserit  possessionem  solet  in  factum 
actione  uti.  » — Marcien  , ne  considérant  pas  la  convention  d’antichrèse 
comme  constituant  un  droit  de  gage  proprement  dit,  mais  une  sorte  de 
droit  de  gage  ( pignoris  loco),  admet,  non  pas  Yactio  hypothecaria , mais 
une  actio  in  factum , sorte  d’actio  hypothecaria  utilis. 

(2)  Voy.  Du  Roi , Bemerkungen  über  actio  in  rem  uni  actio  in  perso- 
nam  (dans  Archiv  fur  die  civil.  Prax.,  t.  VI,  p.  402) , et  conf.  Rudorff, 
Ueber  die  Pfandklagen  (dans  Zeiischr.  fur  gesch.  Rechtswiss. , t.  XIII , 
p.  226  et  suiv.). 

(3)  Voy.  ci-dessus,  p.  442,  443. 

(4)  Ainsi  l'action  servienne  ou  hypothécaire  du  créancier  s’applique, 
sans  avoir  besoin  d’ètre  modifiée,  à tout  ce  que  le  débiteur  aurait  pu  de- 
mander tant  par  la  revendication  que  par  l’action  publicienne.Paul,  £.18, 
D.,  Bepign.  et  hypoth.  : « Si  ab  eo  qui  Publiciana  uli  potuit,  quia  domi- 
nium  non  habuit,  pignori  accepi,  sic  tuetu.r  me  per  Servianam  prætor, 
quemadmodum  debitorem  per  Publicianam.  » 
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» 

Si  l’on  admet  que  Xintenlio  de  la  formule  hypothécaire 
conservait  la  forme  de  l’ nctio  in  rem,  en  employant  une 
expression  plus  large  que  celle  qui  est  consacrée  à dési- 
gner la  propriété  civile,  pourquoi  n’admettrions-nous  pas  que 
cette  forme  était  aussi  conservée  dans  Xactio  in  rem  vec — 
tigalis  et  dans  Xactio  in  rem  superficiaria , avec  l’emploi 
d’une  expression  plus  générale  encore,  propre  à indiquer  que 
le  demandeur  prétend,  non  pas  que  X ager  vectigalis  ou  la  su- 
perficies est  à lui  en  propriété,  mais  qu’il  lui  appartient  sous 
quelque  autre  rapport?  On  aurait  pu  employer,  par  exemple,  le 
mot  pertinei'e , qui  nous  semble  signalé  pour  cet  usage  par 
Pomponius,  L . 181,  D . , De  verborum  significatione  : 
a Yerbum  illud  pertincre  latissime  patet;  nam  et  eis  rebus 
pelendis  aptum  est , quæ  dorainii  nostri  sint,  et  eis  quas  jure 
aliquo  possideamus , quamvis  non  sint  nostri  dominii.  » — 
« Ce  mot  pertinere  (appartenir)  a une  trcs-large  extension; 
car  il  est  propre  à demander  soit  les  choses  qui  sont  dans  no- 
tre domaine , soit  celles  que  nous  possédons  en  vertu  de  quel- 
que droit,  quoique  nous  n’en  ayons  pas  la  propriété.  » 

D’après  cela,  sans  me  hasarder  à construire  la  formule 
tout  entière,  je  pencherais  à croire  que  Xintcntio  des  actions 
qui  nous  occupent  contenait  ces  mots  : Si  paret  agrum  vec- 

TIGALEM  (OU  SUPERFICIE»!  ) SECUNDUM  LEGEM  LOCATIOMS 
CONDUCTION1S  AD  A.  AgERIUM  PERTINERE. 


FIN. 
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